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PRESENTACION 


La noción de derecho subjetivo se nos aparece, :quizá, como 
la más central del derecho privado codificado; por qué digo 
del derecho privado codificado, intentaré aclararlo más ade- 
lante: En efecto, ese derecho se nos presenta, diríase, como 
un sistema de derechos subjetivos. Es cierto que podría in- 
tentarse localizar en él .al menos unas cinco instituciones fun- 
damentales: el matrimonio, la propiedad, la sucesión por cau- 
sa de muerte, el contrato y la indemnización del daño cau- 
sado; pero resulta que detrás de ellas encontraremos todavía 
a la noción de derecho subjetivo; la propiedad es ella misma un 
derecho subjetivo; el matrimonio es creador:de derechos subje- 
tivos; y también la sucesión, en definitiva, tiene su núcleo en el 
derecho real de herencia; el contrato es la fuente quizá más im- 
portante de aquéllos, y. la indemnización del daño causado se 
presenta como un derecho a. la indemnización. Los códigos de 
derecho privado se configuran, así, como un entrecr uzamiento 
de estos derechos. . “> 

. Pero también e3ta andamental noción rige poi 
medida del derecho público: baste recordar que los capítulos 
constitucionales dedicados a las garantías ciudadanas no' son 
sino un catálogo de derechos subjetivos que los ciudadanos 
pueden invocar contra el poder público (los llamados “dere- 
chos humanos”, desde los tradicionales que intentan proteger 
la integridad moral, jurídica y física del individuo, hasta 
los más modernos, de carácter “social”, como los derechos al 
bienestar, a-la educación, al descanso, etc.). 

- Es cierto también que:la visión del derecho civil extra- 
vagante, es decir, del derecho civil de fuera de los códigos, 
del de las Novellae, del de las eye especiales, que hoy suman 
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tanto derecho cuanto al código mismo, ya no parece ser la mis- 
ma, aunque no es necesario exagerar la medida. 1 derecho 
nuevo más parece insistir enla presencia de un orden 
objetivo, basado en requerimientos públicos de natu- 
raleza económica, política y social, al cual las personas y sus 
derechos deben someterse, que en el dato primigenio de los 
derechos subjetivos en libre juego; un ejemplo de esto puede 
encontrarse en las sucesivas modificaciones del principal de 
los derechos subjetivos, del derecho de propiedad, o en el esta- 
tuto del arrendamiento. Y es también cierto que un fenómeno 
así puede observarse en el ámbito del derecho público, en cuan- 
to las declaraciones de garantías constitucionales, p. ej., cui- 
dan muy bien de someter a limitaciones y regulaciones los 
derechos que declaran, las cuales emanan de esos requerimien- 
tos de naturaleza económica, política y social a que antes se 
aludió. Es más, el fenómeno que se percibe en el derecho pri- 
vado suele ser una consecuencia del mismo previamente ope- 
rado en el derecho público (puede recordarse aquí de nuevo 
la atormentada historia en nuestro país de la garantía cons- 
titucional del derecho de propiedad. y sus incidencias en la re- 
sulación. civil, p. ej., en el derecho agrario). Y todavía, que 
quizá todo el proceso de sumisión de los derechos subjetivos 
al orden económico, político y social, en el fondo no es sino 
un proceso de transformación del derecho civil, expresado en 
términos de derechos subjetivos, en derecho público. 

-No obstante, aun cuando sea posible reconocer este fenó- 
meno, lo claro es que el derecho codificado está basado en la 
noción de derecho subjetivo, y sí es cierto cuanto se dijo para 
el derecho de fuera de los códisos, desde el momento en que 
se trata de insertar los derechos en una suerte de orden ob- 
jetivo, ello quiere decir que se parte reconociendo, como un 
dato, «aquella idea. A qué habrá de conducir este fenómeno, 
es decir, si a la desaparición de la: noción misma, es algo que 
no sabría yo decir. 

A la noción de derecho subjetivo se opone, bien. sabido 

S, a de derecho objetivo. Pero en un sistema de de- 
A es decir, en un sistema en donde el dato pri- 
mordial.lo constituye esa noción, misión del derecho objetivo 
es reconocer y proteger esos derechos, por un lado, y limitarlos, 
sólo en la medida necesaria para asegurar, diríase, su mayor 
efectividad, por otro. A este respecto, Kant!* —y no es el pri- 


1 Kant, Principios metafísicos de la doctrina del Derecho (trad. Córdova, 
_México, 1968), p. 32 s. 
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mero— ha formulado de manera precisa esta relación: el de- 
recho —dice él— es el conjunto de condiciones que permiten la 
coexistencia de las libertades individuales. Esas condiciones son 
el derecho objetivo; las libertades individuales son .los dere- 
chos subjetivos; y el primero está para asegurar lo coexisten- 
cia de los segundos entre sí. De esta manera, centro del mun-' 
do jurídico es la persona y sus. derechos, como tentáculos con 
los cuales domina al mundo: al mundo de las cosas, al. mundo 
de las personas, a los cuales corresponden los derechos reales 
y personales, respectivamente. En un sistema así, la tarea del 
legislador, del juez, del abogado y del jurista están perfecta- 
mente delimitadas: la del primero, en cuanto debe formular 
el derecho objetivo, ya se dijo: reconocer y proteger los dere- 
chos subjetivos, limitándolos en lo mínimo, para salvaguardar- 
los; la del júez: declararlos cuando han sido vulnerados; la 
del abogado: defender o atacar la afirmación de AO 
la del jurista: describirlos.  - 

Nosotros estamos educados en. un bielas así; nos es die 
fícil pensar al derecho como ajeno a la noción de derecho sub- 
jetivo; pero podríamos intentar preguntarnos si han existido 
sistemas extraños a ella o, en otras palabras, si la idea: de 
derecho subjetivo, lejos de ser a priori, es una idea histórica, 
contingente, que un día no fue y que, por tanto, podría de 
nuevo llegar a dejar de ser, | 

La cuestión no es, ciertamente, nueva, Desde luego, debe 
mencionarse a todos los autores que han hecho al derecho sub- 
jetivo tema de especiales ataques: así, Duguit y Kelsen, entre 
los más conocidos, aunque desde un punto de vista, diríamos, 
puramente - especulativo. Luego, a toda la escuela del rea- 
lismo escandinavo, en+-donde: el punto de vista es el' del aná- 
lisis del lenguaje, punto de vista éste compartido por muchos 
de los realistas estadounidenses. Desde una perspectiva histó- 
rica, han sido los romanistas quienes más se han ocupado de la 
cuestión, ante la evidente necesidad de determinar si es po- 
sible exponer el derecho romano en términos de derechos subjeti- 
vos: así, Mitteis ?, Koschembahr-Lyskowsky *, Pugliese *, d'Ors 5, 


2 MIrreE3S, _Rómische Privatrecht (Leipzig, 1908), p. 73 sS:.. 


KosCEEMBAHR-LYEOWskY, Quelques dispositions générales d'un projet de 0 
Code civil polonais, en Revue Trimestrelle de Droit Civil 27 (1928), espea. 
p. 589 ss. 


4 PucLiese, Actio e diritto subbiettivo (Milano, 1938). 


5 D'Ons, Aspectos objetivos y subjetivos del concepto de jus, en Studi- in 
memoria di E . Albertario (Milano, 1943), 2, p. 277 ss. 
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Gioffredi $, Kaser 7, Albanese $, Guarino ?, Betti 1, Biscardi 12, y 
últimamente, Robleda *. Las opiniones están divididas: la mayo- 
ría, sin embargo, piensa que los romanos conocían perfecta- 
“mente esta noción y que la usaban; una minoría estima que les 
era más bien extraña. Modernamente, la polémica romanística 
en torno al problema de los derechos subjetivos .ha sido desa- 
tada por Michel .Villey, quien viene preocupándose del tema 
desde el año 1946. Podría decirse que una conciencia plena de 
la cuestión de si los romanos conocían o no la figura que tra- 
tamos, se debe a este autor. De él, a favor o en contra, depen- 
den Betti, Biscardi,' Guarino, d'Ors, Albanese y Robleda. 

- Los trabajos de Villey que ahora presentamos en versión 
castellana, son todos los que dicho autor ha consagrado al tema. 
Su logrado esfuerzo ha consistido en tratar de localizar los preci- 
sos orígenes de nuestra noción, lo que de inmediato muestra cuál 
es la posición fundamental del autor: precisamente, que los dere- 
chos subjetivos, esta noción que por inercia tendemos a consi- 
derar como a priori,:son el contenido de una doctrina, de una 
doctrina - cuyos orígenes es posible encontrar, y que en con- 
secuencia tienen una historia. Sus orígenes y su historia son 
'el tema fundamental de estos trabajos. a 

No es éste el momento de intentar ni una definición ni 
un examen de la naturaleza del derecho subjetivo; por lo de- 
más, el debate en torno a si es un poder de la voluntad con- 
cedido a un sujeto, o un interés jurídicamente protegido, tesis 
originadas en Savigny y Windscheid, la primera, y en Thering, 
la segunda, es bien Eonecida: Lo que ahora dci destacar, 


6  CIOFFREDI, lus, lex, praetor, en Studia et Documenta Historias et luris, 
13-14 (1947-1948), p. 7 ss.; Diritto e processo nelle antiche forme giuridiche 
romane (Roma, 1955); Osservazioni sul problema del diritto soggettivo nel Diri- 
to romano, en Bulletinó dell "Istituto di Diritto Romano, 70 (1987), p. 227 ss, 


T Kasen, Das altrómische Ius (Cóttingen, 1949), p. 96 ss. 


8 ALBANESE, La successione ereditaria in Diritto romano antico, en Ánnal 
Sem. Giur. della U. di Palermo, 20 (1949), p. 358 n, 1, 


9 Guarmo, li diritto e Pazzione nella esperienza romana, en Studi in onore 
di V, Arangió-Ruiz (Napoli, s. d.), 1, p. 389 ss. 


10 Berri, Falsa impostozione della questione storica dependente da erronea 
diagnosi giurídica, en St,' Arangio-Ruiz, 4, p. 83 ss, 


13 Brscaro1, Azzíoni e tapporto giuridico nel sistema formulare classico, en 
Antología Giuridica Romanística ed Anticuaria (Milano, 19868), p. 142 ss, 


12 RoBLzDa, El derecho subjetivo en Gayo, en Studi in onore di G, Scherillo 
(Milano, 1972), 1, p. 7 ss. También, Fassó, Riflessioni logico-storiche su diritto 
soggettivo e Diritto oggettivo, en Studi in memoria di G. Donatuti (Milano, 
1973), 1, p. 347 ss. E 
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respecto a esta materia, es que, sea cual fuere la teoría .ex- 
plicativa aceptada, resulta cierto que él derecho subjetivo: .im- 
plica un poder del. sujeto, y que .este poder entraña, en su 
seno, una ventaja, un provecho y jamás una carga. 

Tal poder portador de ventajas ha. llegado a ser una idea 
técnica del derecho, precisamente, en la versión -del derecho 
subjetivo. Y que éste sea una idea técnica, significa lo siguien- 
te: que cuando se plantea el problema del apriorismo-o de la 
historicidad de nuestra noción, se. lo plantea precisamente en 
torno al. derecho subjetivo como noción técnica y no en torno 
a los datos prejurídicos que están en su base: el poder. y la 
ventaja. Porque, -en efecto, "resulta innegable que la idea de 
poder ventajoso de un sujeto sobre cosas y personas puede 
estimarse a priori: así, nosotros comemos y bebemos, y siem- 
pre estamos en condiciones de hacerlo (otra cosa es que no 
nos guste lo que encontramos a la mano, como, p.. ej., los aní- 
males repuenantes): este comer y este beber ya implican un 
poder sobre lo comido o lo bebido frente a las demás personas 
y una ventaja respecto de ellas, y tal ejemplo, . que es un caso 
límite, por -serlo, demuestra que el carácter a priori del poder 
y de la ventaja es innegable. En esta forma, nadie ha preten- 
dido negar la existencia . de poderes ventaj 0SOS preeminentes 
de una persona sobre cosas u otras personas; lo que se discute 
es si estos poderes, que están en la base de la noción de dere- 
cho subjetivo, constituyen a priori una idea técnica del de- 
recho, de la cual éste no podría prescindir; en otras palabras, 
si: todo derecho necesariamente ha de tener como eje la idea 
de poder 'subj etivizado,' Esta aclaración resulta oportuna, pues, 
de lo contrario, podríamos caer en la confusión de pensar que 
la investigación en torno al apriorismo o historicidad de la 
noción de derecho subjetivó carece de destino y está previamen- 
te resuelta en favor del apriorismo: a priori puede. ser el po- 
der, pero es discutible si a z priori el poder es una noción ju- 
rídica, 

Otro aspecto que también debe tenerse en cuenta, al tra- 
tar dicha cuestión, es éste: la indagación acerca del carácter 
histórico del derecho subjetivo, que llegue a negar su natura- 
leza apriorística, no desconoce tampoco que la subjetividad es 
un dato inherente a la existencia del hombre como sujeto: 
esto se entiende en el sentido de que siempre, sea cual fuere el 
sistema que un derecho adopte, será posible hablar de una 
esfera subjetiva, porque el hombre, el sujeto siempre estará 
ahí presente: así, por ejemplo, aleunos. autores, para sustituir 
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el concepto de derecho subjetivo, hablan de situaciones; ahora 
bien, es innegable: que desde el momento: en que es :un sujeto 
el que está ahí, esa situación podría denominarse subjetiva. 
Pero no es a esto a lo que se apunta cuando: se hace la crí- 
tica de los derechos subjetivos, porque no da lo mismo la sub- 
jetividad, que es un dato, que el derecho subjetivo Y el subje- 
tivismo juridico, que son construcciones. | 

Finalmente, debe indicarse que la crítica histórica del 
- derecho subjetivo no pretende tanto demostrar que ellos no 
existen, cuanto mostrar sus orígenes, y casi parte de la base 
de que ellos son una realidad, al menos técnica; La empresa 
de negar la noción: misma también puede intentarse; de hecho 
se ha intentado, según antes lo recordamos; sólo que no es ese 
el punto de vista de los trabajos que ahora presentamos. 

La exposición de Villey' se ve permanentemente reco- 
rrida por una antítesis que ahora me esforzaré por resumir. 

“Sostiene él que existe un modo objetivista de 

concebir el derecho y un modo subjetivista de 
hacerlo; el primero es un modo antiguo; el segundo, uno mo- 
derno. Por antiguo se entiende aquel modo inspirado en la 
filosofía de Aristóteles luego recogido por el derecho romano 
y que todavía se conserva en Santo Tomás. Por modo moder- 
no, en «cambio, aquel inspirado en la filosofía nominalista y 
en la del racionalismo jusnaturalista. 

¿En qué consiste el modo antiguo? 

El mundo de la sociabilidad humana es un mundo obje- 
tivo y natural, un orden, diríamos, cósmico, armónico, en el 
cual bienes y personas se insertan, y del cual es posible des- 
cubrir- la parte justa del todo que corresponde a cada sujeto 
(derecho natural) ; : esta, parte justa es el 2us, de modo que, 
efectivamente, la tarea del jurista, del legislador, del juez es 
un suum lus cuique tribuere [atribuir a cada unp- -SU derecho] 
en donde lo que se atribuye es precisamente aquella parte justa: 
id quod iustum est [aquello que es. justo] o, como dirá Santo 
Tomás, la tpsa res iusta, la cosa justa misma. que a cada uno 
corresponde en el orden natural y objetivo de bienes. En una 
concepción así, la jurisprudencia es una scientia rerum [ciencia 
de las cosas] o una scientia iusti atque intusti [ciencia de lo 
justo.y de lo injusto]. | 

Pero este orden de cosas y personas.no es sólo“de venta- 
jas, sino también de desventajas, de beneficios y de cargas; 
de modo: que la determinación del ¿us de cada cual, de cada 
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parte justa, es la determinación 0bj etiva de las o y: des- 
A as que corresponden a cada uno. i 

De acuerdo.con esta: concepción, la noción dé ode cons-- 
Hita un dato prejurídico y el derecho no “juridiza” el poder. 
El poder tiende a ser ilimitado, absorbente y a hacerse: cargo 
de las ventajas, ' pero 'no de las: desventajas; - lá” determinación 
del us, -del- ius objetivo, porque es úna. partición: de bie- 
nes entre personas, lo que hace es limitar el “poder - primigenio, 
el cual se ejerce ahora nada más que sobre: la' parte justa. co- 
rrespondiente, y porque es: una determinación de ventajas y 
de desventajas, constituye una segunda: limitación. del poder, 
en la: misma medida en que las desventajas lo anulan. -.-"'."-* 

El modo moderno de concebir el derecho, :en- cambio, 
considera el dato primordial del hombre con: poderes ¡limita- 
dos en su propio beneficio, y llama. Jus e rd a este 
did ilimitado y ventajoso. 

“Esta concepción “es conciiitts opuesta a lá anti- 
gua. En efecto, según Villey, la noción de derecho subjetivo 
tenía que nacer como tal, entre aquellos filósofos: qúe a fines 
de la Edad Media y en la Epoca Modérna han émprendido 
una lucha contra la filosofía aristotélico-tomista; contra ' esa 
“filosofía -.objetivista- y". realista, lá- escuela "nominalista: y la 
moderna oponen un mundo. de individuos aislados entre sí, que 
sólo se interconexionan por el nombre común perú 'no por esen- 
cias o naturalezas comunes. Al orden del derecho natural clá- 
sico, al carácter natural de la Sociedad de'que aquél partía, 
los modernos oponen el estado presocial, también:natural, pero 
en donde lo natural deja de ser precisamente la Sociedad y 
pasa a ser el individuo con sus plenas libertades y poderes. 
Porque hay que hacer notar que la doctrina del derecho sub- 
jetivo nace y-se desarrolla también como una doctrina del de- 
recho natural; sólo que si en la concepción antigua el derecho 
natural era lo: justo objetivo, de modo que misión del derecho 
positivo era la determinación de la parte.justa de.cada cual, 
en la doctrina del derecho subjetivo lo .natural son precisa- 
mente los derechos subjetivos: el hombre y sus derechos, aisla- 
do y 'en contra de todos los demás hombres,.constituirá un es- 
tado natural; y aunque a dicho estado se'ha superpuesto un 
“pacto social, las exigencias del individuo siguen siendo la fuente 
de los derechos subjetivos, que deben. ser analizadas “por :el 
jurista y el legislador con el fin de determinar los - derechos 
de cada cual, De acuerdo con. este modo de pensar, el dominio, 
p. ej., ya no será más la parte justa de cosas repartidas entre 
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todos, sino que el poder mismo que se ejerce sobre las cosas 
en propio provecho. 

Debe insistirse en que no se trata de que los antiguos 
hayan. desconocido la noción de poder: el. derecho romano es- 
tá lleno de poderes; só:o que los antiguos no hacen de los po- 
deres un derecho, ni de la determinación de los poderes el ob- 
jeto de la ciencia Jurídica; como se dijo, “el ¿us, en tanto par- 
tición justa de ventajas y de desventajas, es -delimitadora del 
poder; el derecho subjetivo, en cambio, lo reafirma. 

A partir, pues, de este modo moderno, el derecho deja 
de concebirse como. la justa partición, para pasar a ser una 
determinación de derechos subj ano de poderes inherentes 
a los individuos. 

Como se ve, no necesariamente hay que emitir juicios 
de valor en torno a ninguna de estas concepciones; ya se dijo 
antes: se trata simplemente de dos modos de pensar lo jurí- 
dico, cada uno de los cuales pone su acento en datos distintos: 
ora en la res ora en la potestas, partiendo de sistemas filosó- 
ficos diferentes. | 

Fundamentalmente, pues, las tesis de Villey son dos com- 
plementarias: que el derecho antiguo no conoció la idea de 
derecho subjetivo y que ésta tiene origen moderno. 

A propósito del derecho romano, bastará detenernos, a 
título de ejemplo, en el método de las traducciones, según el 
cual la versión lus — derecho subjetivo resulta absurda. 

- Así, en las fuentes nos encontramos con “¿us fundi” que 
evidentemente no podemos vertir por “derecho subjetivo... del 
fundo” (!); ahí, ¿us significa la posición jurídica, el estatuto 
del fundo. También: “domus legata cum iure suo” [una casa 
legada con su 1us], frase ésta en la cual 2us alude a las cargas y 
modos del bien legado; evidentemente, la liberalidad también las 
lleya consigo, O bien: “¿us soli superficien secutam vider?” [pare- 
ce que la superficie sigue al ¿us del suelo]; 224s, aquí, también sig- 
nifica el estatuto, el régimen del suelo, de modo que nuestra 
frase quiere decir que lo que al suelo accede (superficies) se 
rige por el mismo estatuto que regía a aquél; p. ej., si éste 
estaba hipotecado, también la hipoteca afectará-.a la edifica- 
ción. Todavía: “¿us altius non tollendi” [tus de no elevar más 
alto una construcción], que es la expresión perifrástica para 
indicar la servidumbre' negativa de vistas, no significa evi- 
dentemente un derecho (ius) del propietario del predio sir- 
viente de no elevar más alto sus propias construeciones (!) 
o un derecho de que le prohíban hacerlo (!): si de derechos 


PRESENTACIÓN ] :19 


se tratara, en todo caso los tendría el titular de la servidumbre, 
pero, para él, ésta no se construye como un derecho de “no 
elevar más. alto”- sino: que-.como un derecho de prohibir que 
se eleve más alto. o de obtener el rebaje. En realidad, nuestra 
expresión quiere referirse al fundo, y significa la posición 
justa de la servidumbre de no-sobreelevar de modo que se im- 
pida la vista. 

La tesis complementaria, naturalmente, es que nuestra no- 
ción tiene un origen moderno. Pero Villey' cuida de matizar 
que ella bien pudo ser preparada por diversas circunstancias, 
hechos sociales y movimientos espirituales antes de que hiciera 
su nítida aparición en la filosofía y en la ciericia jurídica. Es 
así como ya en la misma Antisiiedad las escuelas postaristoté- 
licas, especialmente el estoicismo, introducen una cuña de in- 
dividualismo én el modo objetivista de concebir las relaciones 
sociales; sólo que ello todavía no resultó suficiente para dar ca- 
bida a la noción de derecho en sentido subjetivo. Villey tiende 
a ver circunstancias más concretas pará ello, en estos tres 
factores: (i) El uso común del pueblo no habituado al manejo 
de tecnicismos jurídicos, supone Villey, bien pudo desvirtuar 
el lenguaje culto de ius, como parte objetivamente justa, para 
transformarlo en. “lo.que. a:«mí.me pertenece”; (ii) El Cristia- 
nismo, poniendo como supremo valor de este mundo aquel de 
la persona humana, creó un ambiente espiritual que, en su 
sentido más amplio, podríamos denominar individualista; (iii) 
El desorden de la Alta Edad Media que induce a las personas 
a la necesidad de intentar defender, afirmar y salvar lo suyo, 
frente a la catástrofe del poder público. 

Este conjunto de elementos habrían sido propicios para 
el nacimiento de la noción de derecho subjetivo; es decir, ha- 
brían creado como un “clima que debía resultar naturalmente 
adecuado para que un modo subjetivista de concebir lo jurídico 
pudiera nacer. Villey cree encontrar la primera afirmación tex- 
tual del nuevo concepto en ciertos escritos de Guillermo de 
Occam, redactados con ocasión de la querella de la pobreza 
que también enfrentó a la orden franciscana y al Pápado (una 
querella realmente singular, como que se trataba nada menos 
que de rechazar el título de propietario por parte de cada uno 
de los contendientes). De él, la noción pasó a los filósofos neo- 
tomistas, como Suárez o De Soto; entre los juristas, aparece 
tímidamente en Grotius, pero con gran empuje en Pufendorf 
o Gassendi. Hobbes construye todo su sistema sobre esta no- 
ción. Los grandes sistemas jurídico-racionalistas del derecho 
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privado del S. XVI ya la acogen plenamente y celebra su triun- 
fo con la Pandectística alemana del S. x1X, ¿Después? Después 
el olvido: de su historia y su consideración como 'concepto atem- 
poral, ta priori; pero también, ROA su pecnacicia, 
como al pEnciplo Aa BAmos. : 


| Michel Villey es actualmente pr ofesor de Filosofía del 
Derecho en la Universidad de París. Pero la lectura de los 
trabajos suyos que aquí pr ésentamos revela. rápidamente la 
amplitud de la perspectiva histórica que siempré ha imprimido 
a sus estudios, . lo que les otorga gran riqueza, Esta confluen- 
cia de filosofía e historia del derecho ha permitido a Villey 
el redescubrimiento del Der echo natural clásico, de aquel de 
Aristóteles y Santo Tomás, que Villey insiste que ha tenido 
—a partir del primero, naturalmente— una manifestación con- 
creta: el derecho romano. 

La filosofía, del der echo natural ha solido, en la con- 
sideración de sus detractores —desde luego en la de la escuela 
histórica—, verse. obstaculizada en la compr ensión . de su ver- 
dadero significado por los. postulados de una de sus expresio- 
nes: la filosofía - del derecho natural racionalista. Muchos 
piensan .en ella cuando formulan la crítica del derecho natural; 
en esa filosofía. que afirma la existencia de un derecho. de la 
razón, inmutable, invariable, exhaustivo; es decir, olvidan una 
filosofía mucho más moderada, desde lnego realista, como es 
aquella de Aristóteles luego recogida por Santo Tomás. Pero 
incluso así, tratándose de Santo Tomás, no deja de. confundirse 
su teoría del derecho natural con aquella otra de la ley natu- 
ral; o mejor, no deja de olvidarse la primera. Mérito doble 
de Villey . ha sido pr ecisamente éste, de redescubrir el dere- 
cho natur al aristotélico-tomista y de llamar la atención acerca 
de la precisa distinción tomista entre ley y derecho naturales, 
que en. cierta medida la escolástica tardía tiende a desvirtuar 
y no digamos los neo-tomistas, contagiados de positivismo lega- 
lista, el 
Hoy día podemos considerar a Villey como el más genvino 
representante del jusnaturalismo dentro de la filosofía jurídica. 

Hemos ordenado los trabajos que siguen a continuación, 
buscando la secuencia lógica más que la cronológica. Los dos 
primeros, en realidad, se presentan como un panorama general 
de toda la larga historia del derecho subjetivo, y de las tesis 
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fundamentales de Villey. Los tres que le siguen son estudios 
romanísticos, en donde el autor intenta demostrar que aque- 
lla :noción-no' fue:propia del derecho romano, -ilustrando, como - 
es natural, la concepción de lo jurídico. propia de dicho siste- 
ma. Siguen los estudios acerca del derecho subjetivo. en Occam 
y en Hobbes; el primero, destinado a mostrarnos la primera 
certificación textual de nuestra noción, y el segundo, la im- 
portancia de las concepciones hobbesianas, individualistas y sub- 
jetivistas, para la ciencia “jurídica moderna. Termina el vo- 
lumen con el estudio sobre el derecho subjetivo en lhering, en 
el cual el autor cree poder ver una concepción que más se 
acerca al modo antiguo que al moderno; y otro sobre la crí- 
tica a los derechos del hombre. 

Hemos preferido dar en cada caso la traducción caste- 
llana de los textos latinos que profusamente aparecen a lo 
largo de estos estudios. En esto hemos optado por ser más 
realistas que respetuosos de una afirmada cultura general, que 
en verdad hay que reconocer que en nuestro país está lejos 
de haberse logrado plenamente. En torno a la traducción cons- 
tante de la palabra “¿us” por “derecho”, en trabajos que pre- 
tenden negar que ius, hasta cierta época, haya significado de- | 
recho subjetivo, debemos 'aclarar que hemos preferido dejar a 
la intuición del lector el coger el sentido del pensamiento del 
autor. Traducir ¿us por, p. ej.. “posición o situación jurídicas”, 
habría implicado demasiada traición al lenguaje, en circunstan- 
cias de que nuestra palabra “derecho” también puede enten- 
derse en un sentido no-subjetivo. No se extrañe, pues, el lec- 
tor de encontrarse con párrafos en donde, p. ej., se niegue 
que la expresión “¿us utendi” signifique “derecho subjetivo 
de usar”, no obstante que aparezca traducida por “derecho de 
usar”. El mejor fruto que de la lectura de estos trabajos pue- 
de obtenerse es llegar a concebir cómo la traducción “derecho 
de usar” mo implica, sin embargo, “derecho subjetivo de usar”. 

Ein otros casos, cuando se nos presentan palabras sin 
su correspondiente castellana o que castellanizadas realmente 
no tienen una significación diferente de su matriz latina 
(p. ej., mancipatto-mancipación), hemos optado por entregar 
una breve explicación; lo que también ha sido necesario respecto 
de ciertas instituciones del derecho romano especialmente téc- 
nicas. En el artículo TV, incluso, vienen agregadas (como bis) 
unas notas del traductor. 

Para terminar, debo expresar mis agradecimientos per- 
sonales al prof. Villey, quien sin titubeos dio su autorización 
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para emprender esta traducción; a la Editorial francesa Dalloz 
y, desde luego, a-los profesores de la Universidad Católica de 
Valparaíso, Le Roy, López, Pierry y Bartolucci y a la profe- 
sora Mobarec, de la Universidad de Chile, en Santiago, quienes 
con sus traducciones han hecho posible este volumen. 


ALEJANDRO GUZMÁN BRITO 
Universidad Católica de Valparaíso. 


- LOS ORIGENES. 
DELA 
NOCION DE DERECHO SUBJETIVO" - 


” - Comunicación presentada a la Société d'Histoire du Droit, en junio de 1953. 
Publicada en Archives de Philosophie du Droit, 2 (1953-1934), p. 163 ss., 
ahora, en Legons d'Histoise de la Philosophie du Droit? (Dalloz, París, 1962), 
cap. x1, p. 221 ss, Traducción de Alejandro Guzmán (Universidad Católica de 


Valparaíso). 






































1 UNA CONTROVERSIA EN TORNO y SENTIDO 
0 DE LA PALABRA “JUS" 00% 


A. comienzos qua inicisado su gran dratado De Jure Belli 
ac..Pacis con una serie de definiciones. preliminares, -Grotius 
describe así el sentido'-del . término jus: “Jus .est .qualitas mo- 
ralis.personae competens ad. aliquid juste habendum vel agen- 
dum'”. 1 [El derecho es la cualidad moral que COrreSpOnéS. a una 
persona para tener 0 hacer. algo _justamente].:. + 
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lidad atribuida a una  persoña - y, más pa ya que 
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ante todo se trata del Derecho propiamente « dicho  (proprie" aut 
stricte dictumo),, £ facultad de tener_o de. hacer. cualquier 





ANI e Y o rn mr 


cosa. Y Grotius esclarece su' fórmula enumerando las diversas 
clases de derechos: este jus puede ser un poder sobre sí mis- 
mo”(potestas in se: Ta libertad); un poder sobre otros (potes- 
tas an alios: por: ejémplo,: el poder paternal); s Un poder* sobre 
las cosas (votestas in re: dominan, en ¿SUYO derredor se dis- 
tinguen. diferentes especies). A EA 


1 Grorios; De jure Belli a ac Pacts, lib, I, cap. 1, párr, 4: “Ab hac juris signifi 


catione diversa est 'altera sed ab hac ipse veniens, quae ad personam refertur, ao: 


sensu ¿jus est qualitas moralis personae compétens ad aliquid juste hab 

vel agendum... Qualitas: 'autem.moralis perfecta, ioultás. nobis dicitur; RE 
perfecta, aptitudo..:: 5. Facultotem juris consulti nomine Sui appellant; nos 
posthae jus proprie aut stricte dictum appellabimus; sub quo continentur: potestas 
in se (tibertas); in. alius (ut patria dominica); dominium plenum:sive ininusple- 
num. ..” [Hay una significación de derecho distinta de ésta, pero de la cual viene, 
y Que se refiere a la persona. En este sentido, el derecho-es una cualidad: moral 
que compete a la persona para tener O. hacer algo justamente... La cualidad 
moral perfecta se llama facultad; la menos perfecta, aptitud... 5. Los juriscon- 


sultos, para: denominar la facultad,” emplean precisamente “esta palabra; en lo 


futuro, « nosotros la llamaremos derecho en sentido propio y.estricto; el cúal 
implica: la potestad... sobre sí mismo (libertad); hacia otros Lao la Bats 
tad del padre o del amo); el Aemino pleno, el menos pleno, etc.]. . 


Y 


Goho, 


Y 
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Yo no propongo esta definición como un modelo de ele- 
gancia ni tampoco de nitidez y precisión. De hecho, el con- 
texto nos prueba que Grotius no hizo del sentido subjetivo 
más que una de las acepciones de la palabra jus, y que él no 
concebía al derecho subjetivo de una manera perfectamente 
delineada*?. Poco nos importa. Yo recojo esta definición por 
la celebridad de que ella ha gozado durante dos siglos, por su 





da AAA o 
AAA A o a 7 a 


dualista. O: V 

Es notable, en efecto, que este pasaje de Grotius, para 
nosotros tan sin importancia, haya llamado fuertemente la 
atención de la gente de su siglo. Toda la Escuela del Derecho 
sin reconocer en su estilo enfático una deuda hacia su primer 
inventor, han querido completar esta definición famosa: Pu- 
fendorf tiene en memoria la definición de Grotius cuando-ve 





en el derecho wa gualitas moralis. [cualidad moral], esta. .cua- 
lidad- “por -la-cual nosotros” dominamos, sed a las. personas 
sea a las cosas”; pero, añade él, un derecho es siempre lo opues- 


a 


to, la contrapartida de una deuda, de una obligación pasiva; 
esta significación subjetiva de jus será frecuente o la más or- 
dinaria . (freguentisstimum) *, Thomasius comenta .largamente 
la misma definición de jus. “secundum stylum Grotis” [según 


2 Se habrá podido, en efecto, notar en el texto citado en la nota precedente, 
que la acepción de derecho subjetivo es para Grotius' una acepción derivada, 
El significado original de la palabra ¿jus sería “aquello que.es justo” o, más 
bien, “aquello que no es injusto” (quod infustum non est) según lo enseña la 
Escolástica tradicional de Santo Tomás a Suárez, Además, Grotius reconoce, 
en elmismo pasaje, que el Jus, en lugar de estar atribuido a la persona (qualitas 
personae competens), puede también calificar una cosa: “rem interdum sequa- 
tur, ut servitutes praediorum quae jura realia dicantur, comparatione facta ad 
alia mere personalia” [A veces sigue a la cosa, como las servidumbres prediales 
que se laman derechos reales, en comparación con los otros mesamente perso- 
nales]. He aquí quien, sin ser muy claro, da testimonio de sus dudas al apar- 


tarse de la antigua tradición romana. 


3  PUFENDORF, Elementarum jurisprudentias universalis' libri duo - (1660), lib, 
1, def. 8: “frequentissimum est, ut sumatur pro qualitate illa morali, qua recte, 
vel personis imperamus vel res tenemus, aut que eaedem nobis debentur, Sic 
communiter juris nomine venit potestas tam in personas quem spectat pecu- 


dad moral, en virtud de la cual rectamente, o bien imperamos sobre las personas 
o bien tenemias una cosa 0 ben lana nora debida. 





correspondencia entre el derecho y la obligación, su contraria, 
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el estilo de Grotius], la corrige en algunos puntos, y menciona 
que Grotius ha tocado aquí la acepción esencial de la paiabra *, 
Para Feltmann, se trata del: primer sentido de la palabra, 
“orinceps intelectus”, y Feltmann enumera con amplitud, en 
su tratado De jure in re et ad rem, las diferentes especies de 
derecho entendido como “facultad” o “praelatio moralis” [pre- 
minencia moral] o “potestas hoc vel illud faciendi” ' [potestad 
de hacer esto o aquello]: derecho subjetivo sobre las perso- 
nas, derechó sobre las cosas y derecho a las cosas (ad res, de- 
rechos personales) 3. 


4 Thmomastmus, Fundamenta jurís naturae (1718), lib. 1 cap. 5, párr. 1: “Jus 
sumitur varie; potissimusn vel pro norma actionum, vel pro potentia agendi in 
relatione ad illam norman secundum stylum Grotti, 8. Cum notorium sit, jus et 


obligationem esse correlata, jem facile ex doctrina correlatorum constabit, quid ' 


sit jus in altero significatu quando scilicet sumitur pro potentia agendi in rela- 
. tíone ad norman, sive pro attributo personae. ..” [Derecho se toma en varios 


- sentidos: principalmente, o biem como. norma.de las acciones.o.hien_como..po--. 


tencia para actuar en relación con.dicha. norma,..según el. estilo. de.Grocio..8. 
Como es notorio, derecho y obligación son correlativos, y constará fácilmente 
por la doctrina de los correlativos qué es derecho en su otro significado, es decir, 
cuando se toma como potencia para actuar en relación con la norma o como 
atributo de la persona. ../. En el párrafo 23, las críticas se dirigen'a la división 


grotiana de jus en perfectum o imperfectum: “nam omne jus est perfectum” 


[pues todo derecho" es perfecto]. 59, “Pergo ad jus quatenus denotat potentiam ' 


ad norman relatam seu, ut Grotius loquitur, quetenus denotat attributum per- 


A a 





5 FELTMANN, Tractatus de jure in re et ad rem (1665), cap. 1, párr. 97: 
“Princeps autem intellectus es ille, per quem usurpatur pro jure quod cuique 
reddendum. 28. Et nihil aliud est quam pralatio moralis qua alter venit ante 
alterum in commoditate. 31. Ex quo manavit ut facultas atque potestas quae 
vis hoc vel ilus faciendi diceretur jus...” [El principal sentido es aquel por el 
cual se recupera, por el Derecho, lo que debe restituirse a cada uno. 28, Y no 





a cosa cuanto a la facultad que ún fombre tiene 
acerca de ella), pero se libra calificando dicho uso de impropio: “sed respon- 
sum habeat hoc quod rei qualitas non appellatur jus nisi inoroprie...” [Pero 
ello tenga su respuesta en esto: no se llama derecho a. la cualidad de una cosa, 
sino impropiamente], Feltmann se refiere expresamente a Grotius varias veces; 
es a propósito de la subdivisión de los jura que él toma, en contra de De Felde, 
la defensa del Magnus Hugo [gran Hugo] (cap. 13), Se podría agregar a estos 
ejemplos muchas otras definiciones sacadas de los autores de la Escuela del 
Derecho Natural y de las escuelas cercanas: WoLr, Institutions du droit de la 
nature et des gens (trad, -Luzac, 1772), 1.2,46: “Facultas seu potentia moralis 
agendi” [Facultad o potencia moral de actuar] el traductor francés se remite a 
Grotius). BURLAMAQUI, Principes du «droit de la nature et des gens, A, 68, 
1% parte, cap 7: “en primer lugar, el derecho se toma a menudo como una 
cualidad personal, una potestad, un poder de actuar, una facultad”. 
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Pero mejor que los discípulos y los admiradores, son los 
adversarios quienes nos instruyen: el autor de un Tractatus 
juris universi, un cierto Jean De. Felde, ha hecho aparecer, 
en 1652, Notas de críticas al Tratado de la Guerra y de la Paz. 
He aquí su nota sobre la definición de jus: Bar oernci uris- 








AAA A A AA a A a e 


Cs jus s “stricte appellaturum). Yo. no sé si él $ tiene. razón en en , esto: 
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pero j: jamás los antiguos la han pon un jus”, . Lo mismo observa 


del sujeto del poder paternal 0 dominical, y también de la pro- 
piedad. Los juristas romanos no han clasificado el domuniiwm 
entre los ¿ura [derechos] y, por el contrario, ellos oponían 
dominium a tus. De Felde cita aquí textos bien conocidos, co- 
mo la ley 13 de dammno infecto, los cuales oponen (contr adis- 
tingunt) a los derechos propiamente dichos (usufructo, pren- 
da, servidumbre) el dominium que no constituye un ¿us *, De 
la misma forma, Grotíius ha contravenido el lenguaje romano 
calificando la soberanía de ¿jus eminens” [derecho eminente]. 
De una manera general, De Felde reprocha a Grotius el haber 
dado-a jus un | sentido mucho más amplio: in hac auctoris 
definitione reprehendum esse videtur, quod genere: aliquo la- 
tissimo usus est” S[parece que debe reprocharse a esta defini- 


ción del a el que se ha, empleado me en una Amplísima 


A A 
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ó vid. infra, p- 38 s. 


7 J.'De Fexve, Notes sur Grotius (ed. Arosterdam 1653), párr, Sy. “Faculta. 
tem nomine sui venire juris consulti Seque jus strícte appellaturum ait, nescio 
an satis bene. Nam libertatem nemo facile jus in se vocabít nec dominium jus 
in res videtur proprie dici posse, nec fortasse pater in liberos, aut dominus in 
servos jus proprie habere dicitur, Etenim nom quempiam facile. praesertim ve- 
terum philosophorum invenies, quí libertatem ¿jus in semetipsum dicat. Consen- 
tiúnt mecum leges romanae 1. 13, p. 1. et 19. de dammo infecto quae domi- 
nium juri contradistingunt-libertatem vero nuspiam jus aliquod in nosmetipsos 
axpellebant.. .” FLa facultad que con este nombre aparece en los jurisconsul- 
tos, dice él (Grotíus) que habrá de llamarse derecho en sentido estricto, no sé 
si bien o mal. Pues nadie llamaría a la libertad derecho sobre sí mismo, ni pa“ 
rece que puede decirse propiamente que el dominio es un derecho hacia las 
cosas, ni, quizá, que el padre hacia sus hijos o él dueño hacia sus siervos ten- 
gan un derecho propiamente tal. En efecto, no encontrarán fácilmente a nadie, 
sobre todo entre los antiguos filósofos, .que_diga que la libertad es un « ; un derech O 
haga sf mismo: Conmigo est están de “acuerdo las leyes romanas 1. 13., p. 1 y 19, 
de damno infecto que distinguen el dominio del derecho.../. 


8 De Ferpe cit en n. 7, párr, 4. 
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desa de Jurisprudencia elegante, Huber, ataca especialmente 'a 
Grotius por haber incluido a la propiedad bajo el concepto de 
derecho. El emprende en este punto.una polémica con Feltmann, 
alesando, contrariamente a Grotius, que jamás los. romanos 
han calificado el dominium de ius in re: Domintum nusquam 








roman 
nombre del gran Hugo Grotius 1 (“Magnus Hugo”) . 

Esta es una polémica fuertemente sugerente, cuyo alcan- 
ce histórico no se podría, por otra: parte, falsear. Los adver- 
sarios de la fórmula de Grotius, De Felde y Huber, por ejem- 
plo, no son hostiles a su lenenaje. De Velde no tiene ninguna 
- yrepuenancia en hacer de jus una facultas, puesto que él incluye 
estas palabras' en su propia definición *?; Huber admite, en fin 


9. Este polémica reproducida en el tratado de FeLTMANN, De jure ín re et ad 
rem, o que se la puede encontrar separadamente en varias ediciones (Opera, 11, 
259; Disgressiones, 1, rv, cap. X; Repetitae animadoersiones, etc.) es muy Jar- 
ga;:no se puede citar aquí más que breves extractos: Animadoversiones, cap. 14: 
“alterum quod in me tibi displicet, est id quod obiter scripst dominium forte 
nusquam jus in re a veteribus appellari, sed et quidem opponi ut in 1, 19 de 
demmo infecto, Monstrare volebam ista vocabula jus in re non fuisse veteribus 
usurpata -pro stabilo termine artis... Memento tamen hoc tibi incumbere uti 
probes dominium a veteribus jus in re appellari” [otra cosa mía que le ha des- 
agradado, es aquello que escribí al pasar de que el dominio quizá nunca es 
llamado derecho sobre la cosa por los antiguos y, por el contrario, le opusk 
lo que se dice en 1.19 de dammo infecto, Quería mostrar que las palabras ¡us 
in re no ban sido usadas por los antiguos como un firme término de su técnica. .. 
Recuérdate que te incumbe probar que el dominio es llamado jus in re por los 
antiguos]. Si es verdad que Ulpiano habla de dominio ín re, in fundo, Feltmann 
jamás logró aportar un texto que calificase el dominio de jus. 


10  FELTMANN cit, en n. 9, cap. 6. 


11 FeLrTMaNN, Tractatus de jure in re et ad rem, cap. 13. La discusión está 
dirigida a la vez contra Huber y Jean De Felde. Limitémonos a citar el párr. 8: 
“Sic cum magnus Hugo scripserat, dominium esse jus... Feldenus per jus sine 
ulla ratione. .. nihil' alíud voluit intelligi quam potestatern quae non in ipsius 
rei substantiam sed potius in rei accidentia comparaia est, ut servitutis ét pig- 
noris jus” [Así como el gran Hugo escribiera que el dominio es un derecho... 
De Felde, sin ninguna razón, por derecho... no quiso entender otra cosa que 
una potestad establecida no sobre la sustancia de la cosa misma sino mejor so- 
bre sus accidentes, como el derecho de servidumbre y de prenda]. 


circa alterum quo justum obtineatur” [Definiré el derecho como facultad de Pres dra 
hacer algo respecto de otro, para obtener lo justo] (la palabra justo éstá toma- _ ¿cs 


definición se presenta como más estricta que la de Grotius). ee 
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de cuentas, como útil y como consagrada por el uso reciente 
la expresión jus in re: “Yo no tengo ninguna intención de ne- 
gar” —precisa él— (non sum hujus animi)— que ahora que 
Yoes todas estas nociones han sido introducidas por los canonistas 
yerdidera y recibidas por la Escolástica, el domintum deba ser tratado 


AITANA 


va contra la tradición de los jurisconsultos romanos. 
- Acerca de este preciso punto (como a menudo sucede 
en esta clase de polémicas) no hay verdadero desacuerdo. El 
A ada mismo Grotius, ¿no tuvo acaso el cuidado de advertirnos que 


Hacer de jus el derecho subjetivo puede ser oportuno, pero 





en_adelante, la llamaremos “jus” 1. Lo mismo se observa en 


la mayoría de sus discípulos: si Graswinekel, más grotiano que 
Grotius, emprende torpemente la justificación del lenguaje de 
su maestro por el uso romano 15, Boecler no recurre más que 
a los precedentes escolásticos *%, Pufendorf usa una fórmula 
análoga e aquella de Grotius: “Así como la mayoría de las 


pS A 
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guna cosa, nosotros hemos encontrado Apropiado asignále, de 





13 Op. cit. en n. 9. cap. 14: “De re ¡psa nihil inter nos controversias sed de 
usu vocabulorum apud antiquos” [Acerca de la cosa misma ninguna contro- 
versia hay entre noso:ros, y ella versa tan sólo sobre el uso de las palabras 
entre los antiguos]. | | 


1% Vid. Supra n. 1. 


15 CRASWINCEEL, Stricturac ad censuram; De FeLpe, Ad libros Hugonis Gro- 
tii (1654). Esta dúplica de Graswinckel es, por otra parte, extremadamente débil. 


16 Borcuer, ln H. Grotii... commentatio (1863), p. 79 ss., luego de refe- 
rirse a Gassendi y Hugo De Roy (que no pueden haber influido en Crokus), 
recuerda la doctrina de la Escolástica tardía. Discute bastante pobremente las 
objeciones de Jean De Felde, 


17 Purinnporr, Droit de la nature et des gens, lib. 1, cap. 1, párr. 20 (trad. 

a Barbeyzac) (éd, Bale, 1771, p. 20). Pufendorf estaba bastante consciente de 

j ciertas discordancias entre la mueva definición y el uso tradicional: ibid, p. 20: 

“Hay todavía que destacar aquí que ordinariamente se sitúa en el rango de los 

derechos a cosas en las cuales, "hablando exactamente, entra un poder y un de- 

recho propiamente dicho, pero que incluyen al mismo tiempo algunas obliga- 

Í ciones, cierto honor u otra cosa parecida, Ej., el derecho de' burguesía o jus 
it civitatis. . .”. 
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fiere al “stylum Grotii”, considerándolo como una manifesta- 
ción de originalidad 1%, y Feltmañn, en la embriaguez de su 
polémica con Huber, entona nn pea en versos latinos. de 
alabanza a la novedad 19. 

| Que el lector no vaya a menospreciar esta vieja quere- 
lla de sabios, que perturba la paz de las escuelas a todo lo 
largo del siglo XVII. Si nosotros la hemos relatado en detalle, 
nO es porque sintamos gusto por esta clase de controversias. 
Pero ella "es muy instructiva, nos obliga a ciertas verifica- 
ciones inesperadas, revela un inmenso problema. 

Las afirmaciones de Grotius y de sus adversarios entor- 

pecen ciertas creencias tradicionales, ¿Es posible que a co- 
mierizos del siglo XVII haya sido tan novedoso reconocer la acep- 

ción subjetiva de jus? Nociones tales como las de derecho real, 
derecho personal, derecho de propiedad (que suponen recibido 

el' concepto de derecho subjetivo), que han llegado a ser pára 
nosotros tan familiares, ¿tendrán ellas un origen reciente? y ae 
La más extendida noción de nuestra técnica jurídica (que re- 19%. 
posa sobre aquellos conceptos), . la visión subjetiva. de nues- ¿9 
tra Ciencia Jirídica, todo ello, ¿Será moderno. A no. _Yomano? 
Grotiús, Pufendorf, -Thomasius,. _Feltmann,. De. _Felde,. Boecler, 
Huber parecen hacernos una confesión. 

Es verdad que podría incurrirse en la tentación de nO 
conceder credibilidad a estos autores, antaño tan ilustres y 
hoy día tan poco leídos. Cuándo ellos nos hacen oír verdades 
tan sorprendentes, una solución sería la de acusarles de igno- 
rancia, a menos que una tentativa de verificación nos ob:igue 
a tornar el reproche contra nuestros propios pr ejuicios, Cier- 
tamente, no es necesario hacer una investigación completa. El 
examen de las definiciones dejadas por los teóricos del De- 
recho romano clásico, del de la: Edad Media y del de princi- 
pios de la Edad Moderna más algunos sondeos practicados 
en el lenguaje de los "prácticos, acaso. nos - permitirán juzgar 
si se puede afirmar que a principios del s. xvii se ha produ- 
cido en la Historia del A pensamiento jurídico una tan importante 
cisura. i 





18 Vid. supra n, 4. 


19 FELTMANN cit, en n. 5, p. 221: “Non cano prisca, Nova enim pariter praes- 
tantiora - Juvenis.est Jupiter qui regnat - Olim Saturnus imperabat” [No cam- 
to a las cosas antiguas, Pues a la vez más excelentes son las nuevas - Joven es 
Júpiter que ahora reina - En otro tiempo imperaba Saturno]. 
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II. LAS DEFINICIONES ROMANAS 


1, DicGEsTO 1, De tustitia et iure 


Los. romanistas no nos han dado aún la historia semántica del 
término ius. Los principales autores de diccionarios apareci- 
dos hasta el presente, parecen contentarse con clasificar sus 
fichas bajo los. diferentes. sentidos modernos de la palabra: así, 
Heumann-Seckel, cuyo artículo se divide, de un modo gene- 
ral, en sentido objetivo, (regla-ley) y. Subletivo. £facultad); : 
En. defecto. de soluciónes. seguras y definitivas, un mé- 
todo de apr oximación, si bien terriblemente burdo aunque no tan 
desprovisto de valor como se le podría imaginar, sería el de 
aproximarnos a las definiciones romanas. No por haber uti- 
lizado. menos fichas que Heumarn-Seckel, Ulpiamo o Paulo es- 
tabán. seriamente informados del sentido que ellos querían dar 
a Tus; es posible recurrir a su sentimiento, a condición de usarlo 
con precaución, $0 
. A despecho. de ese prejuicio tan extendido, de que los 
romanos habrían olvidado la teoría, sus definiciones genera- 
les son suficientemente <umerosas. Se sabe que los compila- 
dores del Digesto reunieron en el título 1 (De lustitia et dure) 
lo sustancial de las introducciones a los manuales de la época 


clásica, “La serie de definiciones niciones que se -puede esperar de au- 


tores a los. cuales es este género exa familiar 2 so, está.presente- en 


A a 


ese "sitio: aquél a de Úlpiano nara. la. . etimología ( ius de insti- 


Tr A A 


tia: D, 1. 1. 1, pr. ye .); aquélla tan. célebre de Celso (ars. boni. et 





aequi [a [arte de li de lo bueno y equitativo]: .D. 1..1..1. pr.),.y.tam- 
hién el pegueño y sumario 1 o tratado . _de Paulo acerca de los. va- 
rios sé sentidos de de la palabra: tus.. q pluribus modis dicitur) 21. 


20 Via VintEx, Recherches sur la litterature didactique du dsolt somain (París 
1945), p. 64 - -8L, : : 


21 - D, 1.1, 11: “Tus pluribus modis dicitur; uno modo id quod semper aequeurn 
ac bonum est jus dicitur, ut est jus naturale, altero modo quod omnibus aut plu- 
ribus in quaque civitate utile est, ut est civile nec ninus jus recte eppellatur 
in civitate nostra jus honorarium. Praetor quoque jus reddere dicitur etiam 
cum inique decernit, relatione scilicet facta non ad id quod ita praetor fecit 
sed ad illud quod practorem facere convenit, Alia stgnificatione jus dicitur locus 
in da jus cl LN colata ab eo quod fit in loco ubi fit... Et DL 1; 


id O y 
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[Derecho se entiende de varias maneras]: D. 1. 1. 11). En la 
Edad Media, los glosadores comentaion extensamente estos tex- 
tos, materia de elección: para sus: trabajos. de. Escuela; muy 
en especial, el de Paulo (¿us pluribus "modis) ae ds aia 
naba la ocasión para una síntesis, a 20 

Bien entendida, esta serie de definiciones no debe nó 
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acogida entre nosotros sino-con reservas, Ellas. trasuntan la 


¡A A a 


influencia de'la Filosofía griega, y. puede.ser que. en su. mayo- 


A o 


ría sean definiciones, más que de la palabra latina tus, dela 
palabra griega ¡sion Do, _Justo......el. Derecho], yd y antes que 
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remos esá tarea a los especialistas a da 
ellos algunos significados de esta. palabra.más. alejados aún del 
moderno). Se trata aquí del lenguaje dela Jurisprudencia clá- 
sica. Hacia la época clásica, la Filosofía griega, es decir, la cul- 
tura general de la Antigtiedad, de ninguna manera un arte 
de e ha penetrado intimamente el pensamiento ro- 
monio firmado. EN Paulo, Ulpiano -o: Celso; Si las: definicio- 
nes de que se trata tienen mucho. de Aristóteles _y de sus suce- 
sores, ellas no han. entrado en el sistema: del Derecho. roma- 


no si no es por. la: “voluntad de. sus constructores. . Esta intro- 
ducción al Corpus Juris. Civilis (el. primer título dél Digesto) 
presenta un contraste notable con los capítulos preliminares 
(o partes. generales) de los modernos tratados de Derecho. Es- 
tos últimos no dejan jamás de mencionar el sentido: subjetivo 
de.la palabra jus, y mientras en los siglos XVII y XVII éste se 


hace a menudo (tal como en Pufendorf, Thomasius o Felimann) 
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_ en virtud de' O paa se encuentra a en ES varias defi" 


e o le AA e 0 1 e 


nicio dd de los Derechos natural, de gentes y civil, en D. 1. 1, 1, 6, en Inst, 1. 


“1; 1,2, ete, Ella no parece. haberse. alejado de aquella, as a. Cicerón, de 
la gequitas constitute [equidad constituida]. ' l 


rr 
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el primer o principal sentido de la palabra 2, la teoría romana 





A e qu 


subjetivo. Dicha laguna parece aún más' notable si se consi- 
dera que ella se mantiene en los largos comentarios de la Edad 
Media. Pues el Digesto, relativamente parco en este punto, 
se limita a sugerir la significación esencial de la palabra ws 





dos derivados (el Arte de lo justo, el lugar en donde se pro- 
nuncia lo justo, accesoriamente, el vínculo de parentesco). Sé 
podría también suponer, lo que es improbable ?%, una omisión 
debida a los compiladores. Mas, por el contrario, la mayoría 
de los glosadores, comentando el texto de Paulo (¿us pluribus 
modis dicitur) pusieron de manifiesto su pretensión de ser 
exhaustivo. Ellos señalan que tus aun puede sienificar ley, 


a rs 


A A 
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cibus delicatior [Derechc es también llamado el manjar más 


recho subjetivo 25, * 


22 Vid. supra, p. 26. : 


o) » s 
23 * Vid supra n, 21. Se_notará que este ignificado antigno de la palabra-jus 
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[ 2 ¿aquella de Santo “Tomás cuando trata del siguificado del término jus (vid. 


infra n, 25). - 


25 La Glossa Ordinaria de Acursio a D. 1. 1, 11 no agrega nada a la doctri- 
na de Paulo. Más ricos son: el Tratado de Azo (comentario al principium de 
las Instituciones) en «donde se enumeran quince: significados distintos (cfr., sín 
embargo, infra n. 51); el de las Quaestiones de juris subtilitate (ed. Fitting), 
p. 54: aequitas constituta [equidad constituida]; ars boni et aequi farte de lo 
bueno y equitativof; locus in quo fit [lugar en que se ejerce]; necessitudo [víncu- 
lo de. párentesco]; constitutio pertinens ad aequitatem [lo que constituido per- 
ténece a la equidad); cognatio: [parentesco de sangre]; el de la Summa de va- 
rietatibus actionum; de Placentino (ed. Pescatore), p. 8: jusis: ratio [medida 
del Derecho]; constiteutio [constitución]; cibus delícatior [el más delicado man- 
jar]. Bartolo, Baldo y Paulo de Castro, en sus comentarios a D. 1, 1. 11, no 
mencionan el sentido subjetivo. La misma laguna se encuentra en el Decretum 
de Graciano. Señalemos todavía los rápidos trazos del tratado de Santo Tomás, 
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Ciertamente, todo esto no es suficiente: para nuestra 
prueba, pues el inventor de una definición no podría preten- 


der incluir en ella: todos los sentidos y matices: sutiles que el 


- vulgo atribuye a una palabra; O de uso tan :n frecuente 


IA a ls 0? 
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de ne ace epcione es, y la definición teó ea no OA hacer men- 
ción de todas. A lo más, debería ella esforzarse por describir 
los principalés significados, de los cuales derivan, a los cua- 


les se remiten las acepciones menos importantes. Del hecho ' 


a e PP a) 


de que la exposición teórica del Corpus juris no contenga la 
acepción subjetiva de Derecho, nosotros no debemos concluir 
su total. inexistencia, Pero sí, que llevamos. cierta razón al. su- 
poner. que dicha. acepción. no tendría. sino un lugar muy se- 
cundario y..que ella.no.se afirma con suficiente nitidez. ¿Se 
puede entonces afirmar que una noción haya salido del limbo, 
tanto, cue en ninguna parte está conscientemente 'dilucidada ? 


2. ALGUNAS TRADUCCIONES RUTINARIAS 


Tal es exactamente la paradoja a la cual ya nos hemos visto 
conducidos por una vía muy diferente, partiendo del estudio 
del plan de las Instituciones. Pero nos es necesario hacer 
frente a algunas obstinadas reservas y críticas emanadas de 
romanistas puros ?5, que llueven sobre nuestra cabeza. ¿Qué 
necesidad hay de recurrir a métodos tan complicados, nos ha- 
cen notar; qué necesidad de ventilar la quintaesencia de los sis- 
temas romanos (o de acumular definiciones escolásticas), euan- 


Ma. lNlac. q. 57 a. 1 ad 1: “Hoc nomen primo impositum est ad significandam 
tpsam rem justam; postea autem derivatum est ad artem que cognoscitur quid 
sit justum; et ulterius ad significandum locum in quo jus redditur. ... , et ulte- 
ríus dicitur etiam jus quod redditur ab eo ad cujus officium pertinet justitiam 
facerz licet etiam id quod decernit sit iniquum” [El vocablo Derecho origina- 
riamente se empleó para significar la. misma cosa, justa,. _Más tarde derivó hasta 


denominar el Arte con que se discierne.qué.es.lo.justo; después, hasta desig». 


par el lugar donde se administra el Derecho. ... .. finalmente. también -se- Mama 


“Tus est la et pa a ad Io proportio” ca es A pro- 
porción real y personal de un hombre hacia otro]. Aquí. continúa prevalecien- 
do Ja misma concepción objetiva..La traducción de jus por “droit” en francés 
vulgar (Recht-right) confirma plenamente nuestra tesis. Droit implica confor- 


midad a una línea preestablecida, y traduce indiferentemente a jus y justum.. 


“Droiture” [“Derechura”, “rectitud”] denota el estatuto de los particulares 
(cfr. las traducciones francesas del Digesto B.N. ms. 20. 118, fol, 3 V; ms. 493 
fol. 1, del s. xi; ms. 197, del s. xrv). 


26 PucLiesg, “Res corporales”, “res incorporales” e il problema del diritto sog- 
gettivo, en Studi Arangio-Ruiz 3, p. 244 ss, Nosotros estamos un poco sorpren- 
didos: por la tesis que Pugliese nos atribuye en este artículo, 
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do tenemos textos en abundancia? En Roma, ¿no se habla a 
cada instante de lus utend:, es decir, del derecho subjetivo de 
utilizar tal o cual cosa? ¿de los ¿ura eundi [derechos de pasar], 
agendi [de actuar], altius tollendi [de sobre-elevar] o respon- 
dendi [de dar respuestas jurídicas]? La Justicia, ¿no está 
ella misma definida, en el primer título del Digesto, como la 
virtud consistente en atribuir a cada uno:'su derecho subjeti- 
vo - lus suum cuique tribuendi? El litigante, ¿no afirma acaso 
que él procede suo ¿iure [por su derecho]? El heredero, ¿qué 
sucede iure difuncti [en el derecho del difunto] ?, etc. 


Estamos pes sarosos de no poder emprender la tarea, p rO- 


piamente infinita, de examinar uno. _por.uno. todos. _estos. textos 


que se se nOs opone, en. ten. gran , número, quese o art 


o O 
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ción, desde el punto de vista que nos ocupa, no es tan fácil 
como se cree a primera vista, es decir, antes de haber visto 
y comprendido el tema de la discusión. No hay traducción per- 
fecta que no implique cierta traición; nosotros tenemos el hé- 


bito_de otorgar _a las palabras romanas el sentido 1 involncra- 
do en los términos del vocabulario. moderno, los cuales no les 
son enteramente adecuados, sino desde ciertos puntos de vista. 
No seamos, pues, cándidas. Un simple ejemplo: cuando Gal. 
2. 12 ss, procede a la enumeración de las diversas especies 
de iwra (ius eundi [derecho de pasar], ¿us altius tollendi 
[derecho dé sobre-elevar], stillicidium avertendi (derecho 
de desviar las aguas-lluvia]), nos tentamos, por hábito, de en- 
tender: derecho (subjetivo) de pasar por el campo del vecino, 
derecho de sobre-elevar la casa, de rehusar acceso a la aguas- 
lluvia. Pero cuando la lista prosigue con la mención del ¿us non. 
altius tollendi' [derecho de no sobre-elevar], stillicidium non 
avértendi [derecho de no desviar El aguas-lluvia] (cfr. D. 


completar “el dueño del Fundo sirviente : no “tiene. el “der echo 
(facultad activa), sino que la. obligación. pasiva. de ño. sobre- 
elevar su. Casa, fnon altims. tollenda) . o, de a escurrir na 

metido. a una ( obligación, esto no_tiene. Ha acido -El. tus 
es una institución que puede importar tanto. cargas.como.-ven- 


tajas, Nosotros traducimos ¿us por derecho, pero sólo por fa- 
cilidad ”. 


27: El verdadero sentido de ¡us en expresiones similares es aquel que Gayo 
mismo tiene el cuidado al indicarnos: “res tncorporales- = res quee iure con- 
sistunt” [cosas incorporales = cosas que existen por el Derecho]; ellas se de- 
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cual cosa. Pero he aquí que los textos, romianos nos advierten 
dad no dividida, el cual tiene, sin ninguna duda, la facultad 
de usar la cosa. “Uti frui tus sibi esse... dominus... fundo non 
potest intendere” (D. 7. 6.5. pr) [El dueño... no puede pre- 
tender tener en el fundo... el derecho de usar y aprovechar los 
frutos...]. Aquí también nuestra traducción es falsa. La ex- 


a a Ar 


presión latina evoca en el espíritu de-los romanos Ja institu - 


ción del usufructo, no la idea general de poder _o de 
A 

Más aún: es verdad que Ulpiano, recogiendo en sus Ins- 
tituciones (si la inscripción del Digesto es exacta) una fórmu- 
la familiay a los filósofos griegos, define la Justicia (distri- 
bútiva) como la virtud cuyo carácter específico es atribuir.a 
cada persona su ius: “ius suum cuique.tribuere”..(D. 1..1.10. 
pr)._.¿No tenemos aquí la noción misma de derecho subjetivo? 
Sí, pero en virtud de una traducción aparente y mecánica. No, 
después que, ayudándose de-los modelos griegos y ciceronianos, 
uno se esfuerza en estrujax un poco el sentido del texto. Ins- 
pirémonos también en los excelentes comentarios de los glo- 
sadores *, Atribuir a cada uno su jus, es, por ejemplo, apli- 
car al úielincuente la pena que merece en proporción a su cri- 
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men; dar una bofetada por una bofetada; imponer la pena de. 


signan con la palabra jus, dicen nuestros antiguos autores, “quia per jus subs- 
tantiantur, creantur et nominantur” [porque el derecho les da su sustancia, las 
crea y las denomina] (Jean FaABre, ad Inst, 2, 4). Se trata de cosas, de insti- 
tuciones que deben una existencia artificial gracias a la invención de los juris- 
tas, a diferencia de las cosas corporales (tal como un fundo), que existen por 
la naturaleza, Sobre todos esos puntos, y especialmente sobre la traducción 
correcta del gerundio, nos permitimos remitimos 'a' nuestros dos artículos: L'idée 
du droit subjetif et les systémes juridigues romains, en RED. 24-25 (1946-1947), 
p. 215 ss. [infra p. 71 ss.); Du sens de Vexpresion “jus in re” en droit romain 
a en RIDA. 3 (1919), p. 428 ss. [infra p. 99/. Ahi se discuten otros 
ejemplos (jus altius tollendi; prohibendi, etc.). 


28 Vid. ViLex, en RHD, 2425 (1946-1947), p. 218 [infra p. 93]. 





20 Sobre la historia de este texto, debe consultarse particularmente a KanrTo- 
Row1cz, Glossators, p. 59 ss. Nosotros no podemos seguir a dicho autor en su 
esfuerzo por demostrar la interpolación de ius: la versión del Auúctor ad Heren- 
nium ya incluía esa palabra: ¿jus unicuigue tribuens fla que atribuye a cada 
uno_su Derecho]. Sigue en pie aunque esa palabra ha intrigado vivamente a 


los glosadores, porque ella parece implicar una anterioridad del jus en relación 


con la Justicia: así, ellos corrigen en cuigue tribuens suúm meritum_ la que 
atribuye a cada uno su merecido] o, curiosamente, relacionan suum con Justi- 
cia: suum, jús, id est justitiae [su derecho, .esto..es, de la justicia]: la Justicia da 
a cada uno la posición que ella misma le ha fijado, 


a 
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muerte «por la herejía. Jus es ahí, dicen ellos, el equivalente 
de meritum [lo merecidol; la Justicia da a cada uno lo que 
cada, UNO. _Merece,, 0 Simplemente, como. establece otra. ig 


—-.- 


“suam 2 dignitatem” [sud Hinidsd. escribía Cicerón; « axian, se- 
eún los griegos *, A. cada uno, pues, el estatuto, la condición 
que le conviene. 

Así existen el ¿us actoris [derecho del demandante], auc- 
toris [del que autoriza], defuncti [del difunto], venditoris 
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2 + [del vendedor], etc. 3, y también (pues en esta perspectiva 
pus y 
) do tanto las. cosas como las personas tienen un estatuto .jurídico) 
0) 


AÑ | el ius atribuido a los fundos (ius fundi [el derecho de la finca], 

¿tura praediorum 32 [derechos de los predios = servidumbres] ) 
y 0 a tal o cual otro objeto. Puede ser que tales ejemplos, resul- 
Son ¡ten también aptos para hacernos coger la significación obje- 
b ¡tiva del término romano. Si el Si el tus es aquello que. _es_ justo 


Jo Lo 
(oyL L 
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(objetivamente),. .s-. -hay.. un. ju, S, L.0. decada. Cosa. A de. a0A 


| 
he que een sl “orden. general la. Justicia da: a. : cada. ES cual_no 
Ko consiste .del todo . en esa ventaja, en esa. facultad, .£h ese po- 

| der. que.nOsotros.. llamamos. derecho. 
¿Qué se nos obj etará aún? Que nuestros manuales de 
Derecho romano tratan a su placer de derechos reales y per- 
sonales, de la capacidad de ejercicio, de la transferencia de 
derechos, de su sanción o «que definen la pretendida ._naturale- 
za de los derechos de crédito o de propiedad (quiritario, preto- 
riano o peregrino) como si se tratara de nociones romanas. 
Pero no hay 7 ningún término romano que corresponda a de- 
- recho real, ninguna definición romana de un pretendido. de- 
ga recho echo de propiedad; ninguna palabra que signifique verdadera- 
mente derecho de. crédito...En-todo..caso,..sólo. el término-¿us. 
Así como recordaban Jean De Felde y Huber, Gayo Q D uso 


ser” 30 Textos reunidos en SENN, De la Justice et du Droit (1027), p. 3 ss, El 
9 término griego axian significaría, según Bailly, “valor”, “precio justo”, “recom- 
GI > pensa” o “castigo justamente merecido”, “condición particular”. 


31 Vid. nuestro articulo en RIDA. 3 (1949), p. 424 n. 26 [infra p. 108 n. 26]. 
Citemos aun la observación de Pufendorf relativa al jus civitatis (supra n. 17): el 
«derecho de ciudadania no sólo lleva consigo ventajas, facultades (como el dere- 
cho en sentido estricto, de la definición moderna), sino también cargas, ho- 
nores; es un status y no un poder, 


82 vid. VILLEY, en. RIDA. 3 (1949), p. 427-432 [infra p. 111-116]. Nos incli- 
namos a pensar que tal es el origen de la palabra para dsiande las servidum- 
bres: los ¡ura praediorum habrían designado el status jurídico de las fincas (Cel- 


ad 50.”16. 86), 'antes de. significar más precisamente servidumbres pre- 
es. E 
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la situación de aquel que se beneficia con un ¿us (o cosa in- 
corporal instituida por los juristas) a aquella del:propietario 
(de una cosa que existe por la naturaleza): sive dominus, sive 
is quí tus habet [sea el dueño sea Aquel que tiene | un perecao] 
(D. 39. 2.19) $3, . ES 
Pero nuestro propósito no es el de pda un E 
y no pretendemos haber expuesto todos los sentidos, sin duda 
extremadamente diversos (el uso de las palabras no tiene por 
qué plegarse a la lógica) que la práctica da al término ¿us: El 
vocabulario arcaico y el de los autores literarios han sido de- 
liberadamente dejados de pe en esta investigación. Eooría 


SUIT PT O rr RU a A Á 
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Lo que nos sorprendería es que se nos aportara la racha de 
que en el sistema de los clásicos, el término hubiera alguna vez 
recubierto, en su comprensión exacta y en su precisa extensión, 
la noción de aerecan O la noción general de “facultad 
casos sd aplicación son muy raros! Entonees, se diría que la 
propiedad, el derecho de crédito están excluidos del campo de 
los tua! ¡Entonces, debe decirse que habiendo tan numerosos 
casos así, la traducción de tus por derecho se revela como un 
contrasentido! 


3. ALGUNOS POSTULADOS DE LA ANTIGUA CIENCIA J URÍDICA ' 


Este fenómeno verdaderamente extraño y digño de ser. un poco 
meditado —la ausencia en el Derecho romano clásico. de una 
de las nociones esenciales del Derecho moderno—, ¿encontrará 
alguna explicación plausible? La que nosotros proponemos pa- 
recerá bien hipotética, y es así como la presentamos. 

Aunqúe la moda actual no le sea favorable, una _de las 


A a a e 


llaves. de la Historia. del Derecho, está £n. la Historia. de Ja, _Fi- 
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33 Vid. Y VILEx, en RIDA. 3 (1949), 421 ss. finfra, p. 1105 ss.]. 


34 En los orígenes de la Historia Romana, ¿no implicaba ¡us alguna idea de 
poder mágico? En ciertas leyes de fines de lá República, Ja palabra ¿us unida 
a: potestas, ¿no evocaba la idea de autoridad pública? Una tradición romana, 
¿no hacía derivar la palabra ius, no de tustitia sino de juberé finandar]? Los 
textos literarios, ¿no revelan desde la época de Cicerón deformaciones análo- 
gas a las señaladas un poco más adelante (vid. n, 51)? Puede ser que la res- 
puesta a estas preguntas resulte afirmativa, pero aquélla no es esencial para 
nuestro tema, De tales datos no se seguiría, en efecto, que el sentido general 
de facultad, de derecho subjetivo haya sido reconocido en ius; ni; -sobre todo, 
que.esa noción haya penetrado en la construcción de la Ciencia jurídica ro- 
mana, es decir, en el sistema de la Jurisprudencia «clásica E cual REScamiOs 
sus principios básicos. ] 
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losofía. Los postulados fundamentales de los diversos siste- 
mas científicos . (aquellos. que los sabios nc no si Senian, Ja. necesi- 


a al A e a 


de : su tiempo), esos postulados! apenas TO _pueden Tr mos- 
trársenos con la lectura de los filósofos. Nos parece que existe 
un íntimo parentesco entre la Ciencia romana del Derecho y 
las doctrinas políticas dominantes de la Filosofía griega. Aris- 
tóteles y Platón, porque son esencialmente filósofos políticos 
(cosa que no-son Jos estoicos), serán los primeros en ser aquí 
considerados. Sin entrar de ninguna manera en el detalle de 
sus doctrinas, reflexionemos .sobre esta simple creencia, cla- 
ramente expuesta por ellos (y sin duda retrasmitida también 
por otras sectas), de que. un orden, una armonía,-un-justo uni- 
versal reinarían sobre el universo tanto humano como físico, 


da como nosotros dezimos 35; que en este todo naturalmente ar- 


Armen 050 


monioso, cada parte, cada. cual.y. cada-cosa. encuentran su-lu- 


| 
fear_b bien fijado. por el a plan de la Naturaleza, como s 


tecto. Tal es. la ea PA _nuestro juicio, la..más 
¡ Clásica: y_por largo tiempo la más influyente, del Derecho na- 
: tural: cualquiera «que sea el papel de los hombres en el des- 
cubrimiento de las leyes. -y en. la. redacción . particularmente 
convencional de éstas, un inmenso sistema de Derecho nos ha 
: sido dado por la tale! $, Existe objetivamente 
un Der Derecho, un justo, un: equitativo. Nada más objetivo que 
el dikaion Mo justo - el Derecho]. de Aristóteles (“conformidad 
:2_las leyes o al número, ala igualdad, a la armonía”) (aunque 
: haya haya que. desconfiar aquí de las traducciones francesas . de la 
'E Etica) 37, 

| No es que esta Filosofía haya resultado, incluso incons- 
cientemente, compartida por el conjunto de los artífices del 
Derecho romano; y menos aún que creamos que ella haya po- 
dido corresponder a la mentalidad romana de los tiempos ar- 
caicos (más religiosa que metafísica). Pero la concepción grie- 


Aras 





35 “Para Aristóteles, la Sociedad' misma es AitiaL es de física. No se ob- 
serva, en tal doctrina, el abismo' hoy día existente entre las ES Mamadas na- 
turales' Y aquellas del orden jurídico. 


38 Una exposición menos reducida y referencias, eri nuestros artículos: Deux 
conceptions du droit natural dans 'Antiquité, en RHD. 31 (1953), p. 475 ss.; 
Logique d'Aristote et droit romain, en RHD, :29 (1951), p. 309 ss, 


37. ARISTÓTELES, Etica 1. 5. 1129 ss. Las traducciones de Thurot y Lachance 
(Le concept de droit chez Saint Thomas et Aristote, p. 209 ss.) a menudo ha- 
blan de derecho subjetivo; pero nada de tal existe si uno se remonta al texto 
griego o a las traducciones literales, 
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ga de las: Ciencias sociales ha impregnado precisamente a 
aquellos. juristas a quienes su cultura helénica: les inspiraba el 
deseo de dar “al Derecho una forma científica. 
- Como se ha dicho en- otra parte 3, de la Filosofía social_que 
había descrito un Aristóteles parece haber. obtenido sus. prin- 


a 
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influencia.parcialmente opuesta del Estoicismo), ¿no sería ella 
el primer dato sobre el cual fue construido: el Derecho? El 
sueño de un orden equitativo.,..en. donde .cada..cosa 
encuentra su lugar justo, más o. menos conscientemente, ¿no 


es acaso el término de los esfuerzos de los jurisprudentes? 


“Sit ergo in iure civili finis hic... aequabilitatis conservatio” 
[Sea, por tanto, el fin del Derecho civil. la ¡conservación..de. la 


sE A a a 
A O E 2 A ÍA A q A ——_ o 


arterm redigendo) 39, Ciertamente, la materia se muestra a 
menudo rebelde; el contenido del Derecho romano no se presta 
siempre a esta puesta en forma 1, Pero el método, los princi- 
pios del plan y de la construcción teórica, ¿cómo no habrían 


38 En los des artículos de la RHD. citados precedentemente (n. 28) 'he- 
mos expuesto nuestras razones para pensar que la influencia del Estoicismo 
sobre la Jurisprudencia romana fue más literal que profunda: porque el Es 
toicismo puro: no es una doctrina política ni jurídica, sino más bien moral; y 
porque los autores del Estoicismo medio parecen haber acogido, por eclecti- 
cismo, una buena parte de la doctrina de Aristóteles, La noción de lus gentiurn, 
tan importante para los teóricos del Derecho romano, nos ha parecido un pro- 
ducto de ese eclecticismo. Permanece en pie, sin embargo, que la tesis estoica 
del origen histórico de la Sociedad está representado en el Digesto (particu- 
larmente, en D, 1. 1, 4, 5); no se podrá, pues, pretender que el espríritu aris- 
totélico impregne integramente las teorías romanas, Nosotros creemos poder 
solamente decir que él las domina. go 


39. Ciasrón, de Oratore 1.188. Se sabe que en este texto célebre Cicerón es- 
tudia la manera de hacer del Derecho una Ciencia comparable a la de los grie- 
gos: el primer punto debía ser definir el objeto del nuevo Arte, como aquel de 
la Medicina o de la Retórica, por su finalidad, de donde la definición inicial 
reproducida en el texto. Cfr. nuestras Recherches sur la literature didactique du 
“droit romaín, p. 15 ss, 


+0 La tesis desarrollada especialmente por HAEGERSTROM, Der rómische Obli- 
gationsbegriff (1927), según la cual una de las grandes nociones del Derecho 
-romano de la época arcaica es aquella de potestad mágica del hombre sobre 
las cosas o sobre otros hombres, nos parece extremadamente seductora. Nocio- 
nes concretas, tales.como las de dominio o potestad, han espontáneamente po- 
dido levar a la categoría general de derecho subjetivo (bajo la cual debían 
más tarde ordenarse). Pero el filósofo sueco reconoce que la “racionalización” 
posterior del Derecho (una vez sobrepasado el estadio mágico) se ha llevado 
a cabo según otra visión; en una obracomo las Instituciones de Gayo, la pa- 
tría rotestas o el dominium no están estudiados en sí mismos (Cfr. RHD. (1950), 
p. 28); El jus que han construido los clásicos fue una cosa distinta a una teo- 
ía de los derechos individuales, d E 
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de haber sido pedidos prestado por los creadores de la Ciencia 
jurídica romana. a las tendencias directrices us la cultura de 
su tiempo? | 

Así, la. Jurisprudencia romana den tanto se pueda abs- 
traer sus tendencias medias) tiene -una gran diferencia con la 
Ciencia jurídica moderna, ya que aquélla no parece dispuesta 
a darse como regla y fin supremos el interés de los particu- 





lares *, Si esto no fuera llevar muy lejos la paradoja, nosotros 


diríamos que ella no tiene conciencia, 2 despecho de un axioma 
romano 4, de perseguir el interés de los hombres. Así como 


A A A a a 


nosotros, no hace mucho, . hemos creído poder inferirlo del exa-. 


men de las Instituciones 48 (tipo de obra científica en el sen- 


tido antiguo de la palabra), la Ciencia jurídica 3 roraana no se 


AT A A Sha: 


jos de pura teoría, el que ella deje de clasificar los derechos 








en 





categorías de conjunto (derechos reales, personales, etc.) 


y de definir los más importantes de entre ellos (el derecho de 
Su esfuerzo, en cambio, nos parece:- 
8 tender | A de un. orden. Sacerdotiza de una na Justicia 


propiedad, el de crédito). 


5 pues..rendimos.culto-a-le 
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d usticia]),. como la describía Ulpiano en sus grandes tratados di- 
dácticos, la Jurisprudencia tiene po or misión el estudio de las 
cosas (rerum notitia) y, más “precisamente, d de lo. Justo de. cada 


ARNO A do AA ay AA 
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cosa - (iusti_a, aLQue - intusti _scientia) y. ella .examina... aquello...que - | 


cada cosa debería ser en un.mundo justo y. ordenado, su esta- 
OS su condición DiOpIA o suum)- 4, su lugar en el todo. 
yo predica —) 20 9 de | luz (M0) Ho yor 3 
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41 Sé trata de una simple diferencia de visión científica y no ciertamente de 


una superioridad moral, Rendir culto a la Justicia (Ulpiano, D. 1. 1. 1: “iusti- 
tiam namque colimus et boni et aequi notitiam profitemus” [rendimos culto a 

usticia y-profesamos el sabe -bne “no exige del teórico 
más desinterés que el estudio de los derechos subjetivos del individuo, Sin con- 
tar. que el servicio del interés de los particulares también busca alejarse en 
este sistema de. pensamiento, 


12 D. 1.5, 2: OS 
recho se ha « constituido por causa de los hombres]. Aunque nosotros ignoremos 
el alcance que Hermogeniano quiso . dar a este axioma judicial, podemos ten- 
tarnos. de ver.en él las premisas del espíritu moderno, 


43 VILLEY, en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 205 ss. finfra p. 76 ss.). 


12 D. 1.1.1 1 (Ulpianus, -1 Institutionum): “Cuius merito quis nos sacer- 
dotes. a iustitiam namque colimus, ..” [em-razón de lo cual se nos pue- 

amar sacerdotes; en efecto, rendimos culto ..), etc. D. 1, :1. 
10 (1 Regularum): “Justitia est... voluntas ius suum quique tribuendi... turis- 
vrudentia est divinarum atque humanarum Terum notítia, iusti atque tniusti 
scientia” [La Justicia es, lavo derecho, ,. la 
Jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y. humanas, la. Ciencia 


de lo justa y de Jo injusto], ES 


Sompuuos 7%) Dunaquienea 
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Para Aristóteles, la tarea misma de las Ciencias sociales era 
el descubrir la esencia, el fin, el estatuto de las cosas según 
la_naturaieza +. El término de este descubrimiento es un uni- 
verso armonioso. E Pos 

. Notemos aquí. ¿fate fiexibilidad y - Uónis riqueza esté- 
tica (ciertamente excesiva a nuestros ojos modernos) debe la 
Ciencia jurídica romana a tales principios. Porque ella no ha 
sido paralizada por la creencia de que:cada Hombre tiéne dé- 
rechos y que lo esencial es confirmarlos; más: libremente que 
nosotros, ella supo oponer los roles radicaimente' distintos que 
tienen: sobre la escena jurídica ciudadanos, latinos o peregri- 
nos, y padres, hijos, esposas o -esclavos. Se sueña (de lejos) 


al Platón de La República, que..constinía_s su u ciudad perfecta, 





€ a na E Mc eo ac AN A 
NES Ea a o Y AI e a 


en 2 que 1 un arquitecto trabaja con materiales inanimados (pa- 


¿—— 


va nosotros, modernos, la existencia | de ese atributo cc común 
que amamos personalidad. destruye. los contrastes). . Mejor. Gue 
nosotros, los romanos se mueven con agilidad entre los diver- 
sos estatutos de las cosas: entre las condiciones tan profun- 
damente disímiles de las cosas religiosas y de las cosas de 
Derecho humano, de las cosas públicas y privadas, de tal fun- 
do africano o de tal otra tierra romana. Está muy lejos de ellos 
la molesta noción de que sobre bienes tan diversos existe un 
único derecho de propiedad, definido de una vez y para siem. 
pre45, Mirando el panorama, a veces un poco monótono, de 
nuestro moderno Derecho de cosas, ¡qué paleta multicolor! 
Pero en verdad, esta amplitud que una visión inhumana 
de las cosas confiere a la ciencia romana, no es salvaguardada 
nor nuestras modernas exposiciones de Derecho romano, por- 
que ellas trasladan los textos antiguos a un lenguaje moderno; 
porque el secreto y lós principios de la antigua Ciencia 'ob- 
jetiva están hoy día perdidos y superados. | 


35 Vid. VmieY, en RAD. ... (1951), 318 ss. 


46 ¡Cuántas dificultades tenemos todavía para concebir que las vías férreas 
nacionales o las usinas Renault tengan un estatuto completamente diferente al 
de una casa particular), jo que una casa de familia sea tratada de manera di- 
ferente a la casa de un individuo! Para hacer entrar estas situaciones tan dis- 
tintas en el molde preimpuesto del régimen de la propiedad, nosotros estamos 
obligados de recurrir a la ficción muy artificial de las personas morales; pero - 
el molde nos incomoda. Todo esto frente a qué riqueza y.a qué diversidad del 
ius rerum de los romanos; o del Derecho medieval: feudos, alodios, censos, be- 
neficios, muebles, “inmuebles, bienes propios, bienes adquiridos, etc., he aquí 
las grandes categorías del Derecho de cosas de nuestras costumbres, cuya di- 
versidad, más tarde, es quebrada por el lecho: de Procusto de la “propiedad - 
privada. y 


» ? 
> Platos 


El: 


44 ESTUDIOS 'EN TORNO A LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 


III. HACIA LA DEFINICION MODERNA 
DE DERECHO SUBJETIVO 


Este contraste entre dos métodos, entre dos tipos: de pensa- 
miento jurídico, lo cogeríamos menos imperfectamente (de un 
modo menos hipotético y menos sumario)- si nosotros pudié- 
ramos descubrir en qué momento y sobre todo, bajo qué in- 
fluencias se ha constituido la noción de derecho subjetivo, 
porque, a nuestros ojos, tal sería el punto de partida de la 
Ciencia jurídica moderna, 


1, DESLIZAMIENTOS EN EL LENGUAJE VULGAR 


No es fácil precisar el momento en que el término ¿us ha co- 
menzado a significar derecho subjetivo. Se recordó que los co- 
mentarios a la fórmula de Grotius nos invitaban a buscar sus 
gérmenes en las deformaciones del lenguaje medieval, antes de 
que la eclosión se produjese a principios de la Hdad Woderna 
propiamente dicha. A grandes rasgos, esta opinión parece de 
nuevo verificarse. 

Es cierto que la Edad Media ya ha visto delinearse, en 
este sentido, importantes progresos. Las causas lejanas, y sin 
duda las más profundas, que más tarde condujeron a la trans- 
formación de la Ciendia jurídica, ya entonces pueden ser ob- 
servadas; puede decirse que el Cristianismo ha revelado el va- 
lor del A o 
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de esta dbtadenela de Roma el lenguaje conserva sus huellas 48; 
si, por la debilidad del Estado, las fuentes conscientes del De- 
recho se han agotado, si la anarquía se expande y se mani- 
fiesta: en el fraccionamiento de los poderes, entonces cada uno 
reivindica con más enercía la situación que tenía en el orden 
jurídico antiguo. Reyes, señores, clero, pobres agrupados en 
colectividades, cada uno se aferra a su parte del Derecho del 
pasado; si la comparación no fuera tan poética, se pensaría 
en aquellos antiguos templos desafectados, que los romanos de 
la Edad Media saqueaban para obtener escombros con que 


37 Un ejemplo característico en la Edad Media es el desarrollo de la catego- 
ría jurídica del pobre (miserabiles personae); huérfanos, peregrinos, .etG.;, ca- 
tegorías nuevas, establecidas en función de al y_no —como las 
grandes categorías del Derecho clásico— en función de la sifmación soc social. Vid. 
Les pauvres et ut du droit, en Cahiers du Droit (1950). 


18 Vid. VanLeY, artículo cit. en n. 24, p. 196 ss. finfra p. 134 ss.J, en donde 
hemos evocado la historia de a palabra ' -jus en la Edad Media. 
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construir sus casas particulares. Así pues, cada particular exi- 
se, afirma su tus, y sin duda quiere conseguir de ese: status 
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nada más que el activo, las ventajas. _Los tiempos provocan 
reivindicaciones apasionadas. del individuo, las cuales se hicie- 


ron más fuertes aún (e individuales) en el S. XvI, en tiempos 
de la crisis religiosa, o en la Inglaterra moderna, cuando. cada Os, 
> 


Uy 
uno defendía su propiedad contra el fisco. Así se produce, pues, y 2 
Y 


el despedazamiento del Derecho, en una. infinidad de _derechos . 
ÚSurpado: 05. porel interés de los particnlares 9 Delante de los pin 
tribunales se enfrentan los iura. de las copoconeS: y. de los cg J3U YU 
individuos. | ao ¿oie 30% 
En este gran fenómeno social. E e causa. le- 


No 
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jana, de la idea de derecho subjetivo. Pero guardémonos de mó 


concluir tan directamente: la- evolución: del lenguaje a- partir 
de una nueva -situación de hecho. En: todo: caso, los teóricos 
de la Edad Média no atestiguan nada acerca de. esto. Si el 
trabajo de los glosadores anuncia numerosas influencias en la 
formación del lenguaje jurídico moderno 3%, sus tratados sobre 
el sentido de jus no dan aún lugar (que yo sepa) al sentido 
subjetivo: ya se ha hablado de esto más arriba ME Lora ps 


19 Vid Cumrxvrrmea, L'Origine de la distinction du droit public et du droit privé, . 
eu Archives de Philosophie du droit, 1 (1952). 


50 Hemos intentado descubrir esta invención de un nuevo lenguaje € en el ar- 
tículo cit, en n. 24. El hecho esencial parece ser el de que el proceso exige, pa- 
ra la introducción de la instancia, la editio [“notificación ER oa 


a ido io DR 7 ¿O rt 4 y 
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a un jus caba a ndo in personam, 0 OA estos son ] dos qe s gérmenes, a aún 


Hidas cosas oa od El círculo de E jura se ha o! inmensamente. 
Un deslizamiento de sentidos se verá pronto hacia los derechos subjetivos, No 
habría menos anacronismo en considerar el dr crol de los derechos sub- 


o 


la historia todavía zan compleja. delos. ipifiados cuela palahes “domain? 


presenta: junto a su sentido > restringida, existe xn sentido general de derecho 
subjetivo; también la incen incertidumbre _de. “de. la noción de jus in re;. y, sohre_tedo, 
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aquella de ; Jus. 


512 Supra n. 25, Es verdad que deS observa, en el decimocuarto y penúltimo uo 
lugar, el significado posible de “poder”: ias ponitur pro . potestate: _Ñ, ar 


E 


dice que alguien es sui iuris (de su propio, < derecho = = _ capaz) TA (comentario “al. 


A e 


principium.. de las Instituciones), “Está claro. _Que no. se tra trata aquí de la acep- 
ción general. de facultad de tener: o de hacer. Hay gérmenes más marcados de 
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* ¿se podría sospechar que los glosadores (o Santo Tomás, cuya 


Sdoios 


Elio 
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du 
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doctrina es análoga) -no han registrado el verdadero lenguaje 
de su tiempo, por servilismo excesivo hacia los textos antiguos ?; 

contra la usurpación intentada en beneficio del interés par ti- 
eulár, su. rol, ¿no es el de restaurar la soberanía del orden 
común?; contra un nuevo lenguaje que se dibuja, ¿no el de 
oponer el lenguaje tradicional? Habría algo de verdad en estas 
observaciones: Pero más simplemente, yo creería que en el 
enfoque de los teóricos el sentido subjetivo de la palabra jus 
no constituye sino que una dependencia, un reflejo del sentido 
principal. ásí como nosotros derimos tengo un texto -ten- 


go una. ley para mí”, así el vulgo procede con ¿us. Esto no 


A O A A 


eultad « de tener o o de h hacer, , mi que. ella denote la idea de fa- 
cultad. 1 El ¿us que cada uno. reivindica no es nada. más que 
su status. Si ya el sentido subjetivo crece en el seno de la no- 
ción madre, no es aún autónomo. Entonces, ¿puede decirse que 
una noción existe mientras Ene no está aún definida o clara- 


mente concebida ? 52 


2. PRIMERAS DEFINICIONES CLARAS DEL DERECHO SUBJ ETIVO 


Pero, como 'ordinariamente sucede, ya la Filosofía había pre- 


cedido a los juristas en la vía revolucionaria. Si Según los resul- 


tados actuales de nuestras investigaciones, OS los primeros aná- 
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tores de la Escolástica tardía a quienes se ha 2 reconocido. hoy 
día como los : auténticos pl precursores de la. a. Filosofía moderr "na 53, 

- Después de Duns Scotto, Occam, | seguido de muchos otros, 
abrió el combate decisivo en contra de Aristóteles y de Santo 
Tomás, que los grandes autóres de principios dei S. XVII de- 
bían concluir victoriosamente,. Occam (yo no conozco hasta la 


fecha textos anteriores), argum gumentando sobr re la _pobreza fran- 


A 
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la de de dd Pbiót en' las confusas adiciones de Bracton. (ed, Mai- 
tlánd), p. 23, 25: “Jus ponitur. .. quandoque pro hereditate, sicut pro proprie- 
tate rei; quandoque pro bonorum possesione” [derecho se usa, ora como heren- 
ciá, “oráa_como propiedad de una cosa; ora en vez de posesión hereditaria de 
los hienes] (Bracton parece haber incurrido en un contrasentido con la pala- 
bra' romana hereditas, que él aproxima a la propiedad. Tales textos, en todo 
caso, no nos permiten poner en duda la evolución del lenguaje vulgar). 


52 “Es difícil estar de acuerdo con GremxE, Althusius 2 (1902), p. 275 n. 20, 
cuando afirma la existencia de derechos naturales, en el sentido subjetivo, ya 
en la Edad Media, aunque reconoce que. su formulación no se encuentra en 
ninguna parte (Wenn sie auch nicht fiir sich formuliert werden), 


53- Vid. Gmson, La philosophie de Duns Scott (1953), p. 609 ss. 
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ciscana y buscando con esta ocasión la -eseneia del derecho. de 


o o 


propiedad, analiza, con fue fuerza y precisión, el derecho como 


O A 


una 2 Mneras,. un a una et a rem ar vin- 
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ed 4. a “del cielo], el jus. a a (emana- 
do)..de la: Sóciedad humana] usando la palabra potestates 54. 
[potestades]. Gerson, cuyos lazos: con el: oceamismo son bien 
conocidos, comentando la definición «de la Justicia, nos propor- 
ciona una definición en forma: “jus est facultas seu: potestas 
propinqua conveniens alicui secundum rn primae justi- 
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5% Opus nonaginta dierum (ed, Goldast), cap. 2, p. 997; cap. 7, LE 000; TES 
-eap. 61, p. 1,104; cap. 65, p. 1.119, etc. (Los comienzos de la obra E tam- fos 
-bién ser consultados en. la. ed, Sikes, 1940). Estas citas podrían ser multipli- K E 
cadas, ya que gran parte de esta obra está consagrada .a la definición -del jus “, dl 
utendi que tendrían o. no los franciscanos. Parece que la querella de la pobre- < 008 
za_ba_sido_la_ ocasión que determinó estas_nueyas discusiones Sobre el signiti- e 
cado de la palabra jus. Vid. DE Lacarne, Naissance de lVesprit laic, vi; OOCcAM, E 
La morale et le droñt (1946), especialmente, 'p. 164 ss., 203 ss. De: Lagarde 
nos muestra excelentemente el papel personal que. le.cupo.a. Guillermo-de Oecam 
en la elaboración de. la.:nueva.idea.de.derecho.subjetivo. r. aun, p. 104 

- la obra), Sin embargo, no sabriamos estar de acuerdo con'el autor cuando dl 
hace de esta definición del jus u utendi (p, 204 n. 41): Gus utendi est _potestas 
licita utendi re extrinseca. .. [el derecho de'uso es la potestad lícita de servir- 
se de una cosa exterior] una “definición “general: de derecho: subjebivo. Los resul- 


tados _de la reflexión occamiana nos aparecen limitarse, en la Opus nonaginta 


dierum, al problema particular. del jus. ulendi. O- del. dominio: de-los. mendicantes. 


55 Gerson, De ecclesiastica potestate et origine juris ac ba ( puede ser con- 
sultado en Coldast o en la edición reciente de las Obras Completas): “Trede- 
cima consideratio ... jus vero sic describitur jus est facultas seu potestas pro- 
pinqua conveniens alicui secundum dictamen primae justiciae.. .” [Pero el de- 
recho se describe así: el derecho es la-facultad o potestad inmediata que con- 
viene a alguien según el dictamen de la justicia primera]. En sentido amplio, 
contir:úa Gerson (si nosotros lo comprendemos bien), las cosas en “poder. nbe- 
dencial” tienen un jus: las estrellas, por ejemplo, a la luz, etc. En sentido es- 
tricto, la palabra jus no se aplica más que a la criatura. racional dotada de una 
potestas propinqua cuyo ejercicio está dejado por entero a su libertad, Igual 
definición en De Vita spirituali, del mismo autor (lectio 3). : 


56 Citemos el texto, ampliamente conocido en su tiempo, de Dnreno, De liber. 

tate christiana (ed. Louvain, 1547), cap. 10, f. 33: “jus bifariam. accipitur, 

nunc pro lege, velut cum dicimus legem decalogi esse jus divinum, et nunc pro y 
dominio veluti cum.dicimus aliquem habere jus in possessionem wel in agrum” .. d 
[El Derecho se entiende de dos maneras: sea como Ley, como cuando ando Co ES 
que la Ley_del “Decálogo es Derecho divino; sea como dominio, como cuando “+ 


a UR A a 


decim os que alguien tiene derecho a la 1 posesión . o.a la tierra], Cfr. cap. 9, £ 28: ; del a 





“jus seu ¡| dominium « esse duplex, unum reale sive in Tem... alius vero esse jus EU 
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dominico De Soto parece a toda costa mantener la fórmula de 
Santo Tomás *;. un poco. más lejos, no sin haber notado que 
esta cuestión tan de moda no merece que se le dé mucha aten- 
ción, él- discute: no menos largamente si el jus (facultas dispo- 
nendi_de rebus libereque illis utendi [la facultad de disponer 
de las cosas y de usarlas libremente]) es la misma cosa o no 
que el dominium 5, En una definición célebre, el jesuita Suárez 
combinará la fórmula tomista (jus objectum justitiae [el De- 











* recho objeto de la Justicia]) con la definición moderna, llega- 
. da a ser a sus ojos la mejor: “Solet proprie jus vocari facultas 


guadam quam umus quisque 'habet vel circa rem suam vel rem 
sibi debitam” 32 [Suele llamarse. derecho. propiamente dicho a 


derecho paterno al hijo] (hay que tener cuidado de no ver aquí la distinción 
moderna de- derechos personales y reales). Otros teólogos, más tradicionalis- 
tas, aún se apegan en sus tratados que versan sobre el significado de jus, a la 
letra de Santo Tomás: Vrrorza, De Justitia, qu. 77, art, 1 (ed. de Heredia, p. 4); 
Báñez, Decisiones de jure et justitia, qu. 57, art. 1. 


57 El corrige también la fórmula de Driedo citada en la nota precedente, 
De Soro, De ¿ustitia et jure, lib. m1, qu. 1, f. 67 b ss:: “us bifariam accípi” 
[entiendo el Derecho de dos maneras]; pero el dominium, indicado por Driedo 
cemo segundo significado del término, es sustituido por De, Soto por. el objectum 


¡ón justitias tomista, 


58 De Soro, lib, 1v, qu. 7, art. 1, f. 99. Esta discusión escolástica también 
parece salida de la querella de la pobreza, producida por la Bula de Juan xxu. 
¿Cuáles son las relaciones exactas entre jus y dominium? Una primera tesis se 
inclina por la identidad de dichas nociones: “Primum enim omnium aiunt isti. 










acceptum...” [ Zugar, todos dicen entender el Derecho..de- dos 
en.cuyo, significado. hablamos de -Derecho..civil- y 





MAneras:.Prmero,..como, Ley... E 
canónico. Segundo, como potestad legítima, en virtud de la cual alguien cum- 
ple algo respecto de alguna persona o cosa, Después dicen que el dominio..es 
del todo igual al derecho entendido de la “segunda manerafj. Pero esta tesis es 
objeto de múltiples controversias: “at circa vocis descriptionen plus operas in- 
sumunt juniores quam opus esset, ut puta Gerson (De pot. eccl.), Conradus 
(De contr.) et':aliorum nonnulli in 4 dist, -15” [por el contrario, acerca de la 
delimitación de la palabra, los jóvenes emplean más labor que resultado, como, 
por ejemplo, Gerson (de pot, eccl.), Conradus (De Contr.) y otros en 4 dist, 
15] (se trata de un pasaje de las Sentencias de P. Lombardo, objeto de nume- 
roSos comentarios acerca del. origen de la propiedad). Sería interesante - seguir 
la historia de esta controversia: se puede constatar cómo el vocabulario del 
derecho subjetivo está todavia muy mal fijado en el siglo xv1' pero que se 
busca (como resulta en los post-glosadores). La respuesta personal que nos 
aporta De Soto no parece ser de las más satisfactorias: el dominio es el dere- 
cho ejercido en el propio interés de su titular: el jus (noción más amplia) com- 


prende entre otras, los derechos ejercidos sobre la cosa: en interés de los someé- 


tidos: “jus auterm non hoc solum signíficat, sed amplectitur jus etiam quo su- 
perior. ac praefectus subditorum' rem et bonum ipsis' utitur” [Derecho no sólo 
significa esto; sino que también abarca el derecho: por el cual im superior y 
gobernante usa de las cosas de sus súbditos en: beneficio de éstos]. 


50- Suánez, De legibus ac Deo legislatore (ed. Lyon 1619), lib. x, cap. 2, p. 
6 ss. Según la tradición que parece remontar hasta Driedo, Suárez distingue 
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una. cierta facultad que cada cual tiene, sea acerca de una cosa 
suya sea acerca de una que le es debida]. A principios del si- 





A 


elo. xvH, en el momento en que aparece la obra maestra de Gro- 
-tius, el problema del sentido de Jus ocupa su lugar de honor 
entre los filósofos; y es sin duda en un Hobbes:*% o en ún Gas- 
sendi 1 en donde la idea de derecho subjetivo aparece más a 
la luz. Lenta, y por mucho tiempo muy incompleta, será la 
trasmisión de la nueva idea a los juristas. La mayoría se li- 
mitó, durante un largo tiempo aún, a recopilar las fórmulas 
romanas $, aunque en un Doneau $3, por ejemplo,-o en un Al- 


aquí dos significados importantes de jus, «correspondientes a dos posibles eti- 
mologías (jus a dubendo --jus a. justítia); uno de esos significados es aquel de 


NA Cil 


comandancía, de Ley; el otro es 8 la. vez..(como..expresaba Santo. Tomás). el DN... 
MIRE ES 


de objectum.justitiae [objeto de la justicia] y de derecho. subjetivo: “Illa ergo y 
actio, seu moralis facultas quam unusquisque habet ed rem suam, vel ad se dir “< . 
quo modo pertinentem vocatur jus et illud proprie videtur esse objectum jus. >“ 
titiae” [Por lo tanto, aquella acción o facultad moral que cada uno tiene res- 

pecto de su cosa o de _si mismo, de alguna mavera..se. llama derecho, y. parece 

ser propiamente objeto de la Justicia] Cfr. las definiciones del lib. 1, cap. 18, 

p. 107: Gus ent interdum significat moralem facultatem ad rem alique” [De- 

recho significa a veces una facultad moral para alguna cosa/. En estos signi- 

ficados se podría hablar de jus reale por oposición a jus legale, segundo sen- 

tido de la palabra. : e 


60 Infra n. 71. 


61  GassexDiI, Ethicoe, en Opera (Lyon 1658), tomo m, p. 783 ss. (p. 786): 

“operae esse pretium videtur... cognoscere quidnam sit hoc jus et unde oriatur. 

Primun itaque, cum sint variae hujusce vocis usurpeationes tum illa videlur pra po 
maria que jus esse intelligitus facultas agendi habendi fruendi alique re... Tumimsiaa: 
familiaris illa translatio qua etiam lex dicitur jus quatenus declarat praescribet- | 


coma existen varios usos de este vocablo, entonces parece como primario ora 
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é3  ¡Donesu, Commentaria, lib. x cap. 3: el significado subjetivo está citado en 
sexto lugar entre los sentidos derivados e impropios (minus proprie): “specia- 
liter facultas et potestas jure tributa” [especialmente, la facultad y potestad 
atribuida por el Derecho]. Doneau no parece dar mucha importancia a ese es. 
tatuto objetivo, según nosotros, mucho más romano: “id quod cuique tribuitur 
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surgir tanta controversia y que hubo de conocer tan bella for- 
tuna? Pero en verdad, nosotros lo hemos ya notado, el pensa- 
miento de Grotius permanece incierto. Es solamente más tar- 
de, por obra de sus eo de un Eufendori, un. Felt- 
posesión de _de la idea de .. subjetivo *0; E ria 
E | 








a. 8. «LoS. POSTULADOS DE UNA NUEVA CIENCIA JURÍDICA 


Y ahora que conocemos lla fecha aproximada del nacimiento 
de lá.noción de derecho subjetivo, el proceso por el cual esta 
toma de «conocimiento se ha operado llega a ser muy claro. 
., Ahora, ¿por qué esta conjunción ?, ¿esta súbita pasión con- 
- centrada de tin cierto erupo de pensadores sobre la definición 
de qus?, ¿por qué esta convergencia de soluciones? Se dirá 
” que un problema perteneciente esencialmente a la Filosofía del 
Derecho (porque se trata de definir una noción jurídica de 
base) no puede ser zanjado sin la intervención de los filóso- 
fos del Derecho, Pero, ¿por qué ellos confluyen en proponer 
la misma la respuesta, respuesta audaz y que no encuentra apoyo 
sobré “ninguna. autoridad, ni romana ni medieval? 

Por supuesto que aquí nosotros no podemos resumir el 
pensamiento de: estos filósofos “modernos” y el desarrollo, en 
parte común, de su razonamiento, si no es en forma muy Im- 


jure” fccelo que a En uno es atribuido .por..el Derecho), Dicho estatuto 
corportá tanto “cargas” “CÓMO * “ventajas; así; el term nostrarum jus [Derecho 
de nuestras cosas] (ib. 1v, cap. 1.7) incluye ora ciertas facultades activas (do- ' 
mintum) ora “quod nos ab altis in his rebus pati cogimur” [lo que nosotros, 
acerca de estas cosas, estamos obligados a soportar de otros). 


61”"¡Arteusms, Dicacologicae, La definición dada en el cap. 13 del lib, 1 de 
esta obra peca por exceso de claridad, No me parece que se trate: ahi del de- 
recho subjetivo; a despecho de'la traducción que propone Wotx,'Grosse Rechts. 
denker (1951), p. 208 'ss. Pór “el contrario, BunÉ, Annotationes in libros pan- 
dectarum' (Lyon' 1546), p. 413 ss. invoca un cierto número de textos literarios 
én: donde jus “pro* “potestate: ponitus” [se toma como potestad]. El diccionario 
de Brissomius (del cual no hemos podido: consultar la edición de 1670) dedica 
una: rúbrica especial al sentido subjetivo: “jus pro qualíbet facultate plerumque 
usurpatus” [la palabra Deretho se e la mayoría de las veces, en el sentido 
de una facultad cualquiera]. . 


65 : -Vid. WELLSCHMTED, en Prdschrift o voor Rochtogscedens is p. 389 
SS, E principales fuentes de: Grócio). | 


- Supra, p- 26... 
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perfecta. Pero si el sentido antiguo de ¿us nos había pate- > 
cido tener su fuente en una visión cuasiaristotélica del'mundo, '., “7... 
No debe sorprendernos que el honor de haber sabido compren..." 
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der y desentrañar el sentido moderno pertenece a. los .enemi- 
gos y. vencedores de Aristóteles. El hecho rimordial, -a:nues- 
tro juicio, en el cual se encuentra, el punto de partida de la 
Ciencia jurídica moderna es el c ombate librado por la. “Filo- 

sofía modeina.en contra del Derecho natural de Aristóteles. _ 
. Este sueño de un mundo ordenado de una vez y para siempre] Xx” 
_ por la razón universal, en donde cada institución social:en-l yo 
cuentra su estructura fijada. de antemano por el designio. de | úl 

la naturaleza, es rechazado por. todos nuestros autores con.des-- 

dén. El constituye un todo con esa Ciencia ilusoria, esa Meta- 


física, esa Lógica. .aristotélica, _que « ellos... pretenden. derrocar: 
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y de virtutes dormátivas. [Duns. Scotto, ¡Occam, Hobbez, ¡Gassen- 


o 


dí, con.nn vigar eracionte GdicuEizan las vastas pero frágiles po 
construcciones . de.la antigua Escolástica. Y tal es la tenden- E e 
cia común en esta época. Aleunas personas mantienen aún el ne 
prejuicio de cue los siglos XVvI.y. XWn. habrían marcado.el prin- * 
cipio.de una gran.era en el Derecho.natural. La verdad es 
toda, al: contr ario. Los filósofos modernos han br utalmente echa- 
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Una. vez_deribado.el.. antiguo. Ya y..ambiciosó.. sistema, ¿qué 
queda del Derecho natural?.Nada más que-el-derecho-rudimen- 
tario, próximo-a-la nada, de-ese pobre esta. do-—de-natu- Dye > 
raleza primitiva, respecto del cual los salvajes de ty 
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América ofrecen ahora un vivo ejemplo. o, mejor dicho,.de ese > ad 
estado. de naturaleza hipotético, en donde no existe ningún .. ¿7 
poder, ninguna Sociedad, hada más que el individuo aislado. >; o Mo 
El contenido. de.este_nuevo Derecho. naturales. negativo,.es' el ps 
vacío, la ausencia absoluta de lazos.y..reglas_sociales,.-de.de- od 
beres y de mandatos, es decir: es la.libertad del. “in- 
dividuo,.su plena y. entera. libertad.. Se. sabe, . por -otra 
parte, que osta concepción (negativa) del - Derecho -natural 


puede encontrarse también: en una de las tradiciones de antaño; 


TT E ACEZTEE OR individuo tr 


07 Vid.. A TA POLIS La. AN del diritto arisala in , América 
(1950), p. 102 ss, 
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0247 Mmoeduinarno A ESCÁPHLO>, EpIEor 200 y EDO yo 
ella tiene sus lejanos orígenes en antiguas doctrinas: escépti- 
COS, epicúreos, y principalmente, estoicos, Un hilo continuado 
ota Graciano.y a Juan de Meung, a 
. Duns Scotto, a Guillermo de > Oecam $8. Pero es solamente a prin- 
cipios de la Epoca Moderna que ella, triunfante, conduce sa 
P derecho subjetivo. 

Tal parece haber sido el pensamiento de un Oda, Su 
crítica reduce a la nada (si bien sólo en el orden moral) el an- 
tiguo Derecho natural inmutable $9 en_yvarias ocasiones y 
camente, él insiste .en..el origen.puramente. humano, arbitrario, 
¡convencional del dominio. y_de la soberanía 7% en el origen ar- 

¡hitrario del Derecho, obra. de. la_volun £.a.d.. humana. y 
mo Hivina, y. no de un descubrimiento de la inteligencia; en .el ori- 

gen arbitrario de la Sociedad. La. naturaleza no pro- 


duce más que individuos  SEpAr? ados y... libres... Y.. Qué 
ardor,.se.halla.en Occam al defender éste, en ese.universo par- 
celado, las libertades que el individuo tiene. por: natu- 
' raleza, cuales. datos. Jurídicos. pr imordiales. que la Ley..y..la.con- 


cyención modelan,. precisan, y. confirman Pe Lacer, de. ellos. los 
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“9 bres, sin Ley ni Moral común, movidos por sus instintos, por 
vs” sus apetitos propios, libran una guerra. brutal..e..incesante. 
¿Qué derecho puede, pues, subsistir en. este.. estado 
de naturaleza salvaje? Uno solamente: ..a q.u.e)]..qu.e..ca da 


Di dibujo del estado: 'piésocials de e en. dende los_hom- 


a, Ao $8 Acerca de la doctrina estoica, vid. las referencias en núestro artículo Deux 
pon ¿conceptions du droit naturel dans PAntiquité, en RHD., 31 (1953), p. 475 ss. 

y Acerca de $, Isidoro y Graciano, Le droit naturel chez Gretien, en Revue de 
a NE Droíg Canonique (1953), D. Scorr, Comm. sur les sentences, 1v, XV. 2, y los 
“v.: estudios de De Lagarde o, para la época más antigua, de Carlyle, 


> 69 Dialogues, m1. C. 6 (ed. Goldast), p, 939. ss. De LAGARDE, op. cit, 
uu 1 pp. 140 ss., e rta ind rear 
*..". el texto comentado, Mccam rehúsa reconocer otra ley natural de valor universal 
e inmutable que no sea la ley_moral (De Lagarde traduce co como imperabivo 
¡ categórico), De otro lado, el Derecho. natural no es. más que el Derecho del 
(7 estado de naturaleza, caracterizado. por la Hibertad y comunidad de bienes, y 
39% Que las leyes civiles vienen a modificar a La tercera clase de Dere- 
7 - Cho (¡Derecho natural ex supositione) waria..también con .las.instituciones. posi- 
2.2% fivas de las cuales .él_no-.es más.que.una- prolongación racional.--No-.subsiste 
0 nada del Derecho natural de : Aristóteles_y. de Santo. Tomás.en-ese - texto, -por lo 


demás, de. un admirable vigor. crítico. 


70 Por ejemplo, en el Breviloquium (ed. Baudry, 1937), p. 85 ss.; De LacarDE, 
op. cit., €. yx, particularmente p. 175 ss.; HAMMAN, L'Eglise et Tetat chez Occam, 
p. 109. y S. 


71 En verdad, el pensamiento jurídico de Occam, del cual De Lagarde nos 
revela su potencia y: novedad, merecería un estudio más profundo y extenso. De 
LAGAFODE, Op. Cit., p. 162 ss., 190 ss, 
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individuo ha recibido de la naturaleza, consistente en 
asegurar. por. todos los medios.su.conservación personal, su.se- 
euridad, su: placer. .Hlimitado.derecho..a..toda: cosa, .derecho..de 
todos. a. todo, según. la, enérgica fórmula. de. eii Jus. omnium 
in omnia ", nó 
>= En la Etica, que hacia la misma época Gassendi componia ES 
contra la Etica de Aristóteles, el jus que el hombre recibió de | sz 
a la naturaleza es cuidadosamente analizado:-él importa, en-1an.. 

to que el Hombre es animal, la facultad de sentir, de le moverse, | 


NS O Ri ct, 


de alimentarse se ete: : en tanto _que es especialmente. Hombre, i 


RARA 


la. facultad de razona», _de -_£XDresarse, de concluir contratos... J] 
Pero de deberes, de límites. que..]a.. naturaleza imponga a su 
libertad no hay. nada 13, Así, la noción pirimordial de la Ciencia 


del Da Derecho, aquella qué es dada por la naturaleza (ye que las 





7 Do Cize (trad. Sorbiere, 1647); La Liberté, vu, p. 13: “Con las palabras... JE Ss ; 
Justicia y Derecho no se significa otr otra cosa que la libertad que € cada uno tiene .. Je di A 


para usar de sus facultades naturales conforme a la recta razón”. Cap. x, p 14: 1 + o 
“La naturaleza ha entregado a cada uno un igual derecho sobre todas las cosas. q 
En el estado de naturaleza cada uno tiene el derecho de hacer y poseer. todo 

lo que le plazca”. Leviathan, x1v: “just naturale est libertas, quam habet unus- 
quisque potentia sua ad naturae suae conservationem suo arbitrio utendi et 

(per consequens) illa omnia quae eo videbunf tendere faciendi” [El Derecho 
natural es la libertad de usar, según su arbitrio, y (en consecuencia) de hacer 

todo aquello que le plazca, la cual cada uno tiene para la conservación de su 
naturaleza, por su propia fuerza]. De ese Derecho natural informe, primigenio 

y que permanece fundamental, la Ley positiva hace un derecho preciso y defí- 

niao: la propiedad; cfr. PoLIN, Politique et Philosophie chez Tomas Hobbes 
(1953), particularmente, p. 52 ss, 178, da ss. | 


73 'GASSENDL OP. cit, en n. 61, p. 799: “...si spectetur jus, quatenus est lex, 
videtur non posse proprie aliud jus quam ica civile est appellari”. Cóntraria- 
mente, p.-798:... si (jus) ...prowt est facultas spectetur. Si... homo atiendatur 
generatim ut est animal, est in illo jus naturale, naturalis puta facultas sentiendi, 
imaginandi, appetendi, sese movendi, comedandi ac sese nutriendi colundi.... 
Secundo, si attendatur quatenus est Romo. .. est in eo, juxta hanc differentiam, 
facultas seu jus. . , facultas rationandi, ac disquirendi, .. loquendi, ... scriben- 
di... paciscendi inter sé et in societatem coeúndi” P. 799, la intervención de la 
sociedad. tiene por efecto: “ut facultati uniuscujusque agendi,: “ulendi praescri- 
batur modus. ,. Limitata hoc modo facultas jus civile Docari potest 'quatenus 
jus. est cuique competens secundum leges civitatis” [Si se considera en qué 
medida. el Derecho es Ley, parece que no puede ser llarmado así otro. Derecho 
que: no sea el civil. p. 798: ...Si (el Derecho)... es considerado en cuanto 
tacultad, Si... el hombre es observado en general, en. Cuanto, es animal, hay 
en él un derecho natural, como, por ejemplo, las facultades naturales de sentir, 
imaginar, apetecer, moverse, comer y nutrirse, cultivar. .. Segundo, si se Obser- 
vare en qué medida es hombre... hay en él, junto a esta diferencia, una facul- 
tad o derecho. .. las facultades de razonar, , indagar... hablar, escribir; cele- 
brar: pactos, unirse: entre si y en sociedad... P. 799: así como en la facultad 
de actuar de cada uno, así-sea prescrita una medida en el uso... Habiéndose 
limitado de este modo, la facultad puede ser amada «derecho vil. puesto que 
el derecho es lo que compete a'cada cual según lás Leyes de la ciudad], 'El 
syntagma, del cual forma parte la Etica, 'es una: obra póstima de Gassendi, 
muerto en 1655; su cercanía al pensamiento de- Hobbes es manifiesta,  * 


54 ESTUDIOS EN ¡TORNO A LA NOCIÓN: DE DERECHO SUBJETIVO 


“leyes: civiles no hacen nada más que “pulir” 7 y limitar) es 
la libertad, el poder individual. 


Yo creo que a partir de estas últimas observaciones se 


105 Puede fácilmente comprender la transformación que' ha sufrido 
yy entre los mismos autores el sentido 'de jus. En una. Época muy 
Orden antigua, esta palabra acusa dencia a designar. espe- 


0 2 MA AAN HA 


Orea cialmente el orden natural 7?: aequum [lo equitativo], res justa 
[la cosa justa]. Un Bodin, por ejemplo, remarca fuertemente 

Loy el contraste existente entre jus y lex (esta palabra no designa 
Ys aquí más que las nuevas leyes. positivas) “8, Ahora, este con- 


AA AA O a 


era br traste debe naturalmente- EEcInIE cibir un nuevo val “valor € en la la nueva 


e e e 


contenidos muy. diferentes. al or den. natural, Y por a le 


legislación DOS ositiva. Trdkies! opuso enérgicamente las «dos no- 
Pod E / ciones: el jus es libertad. poder. derecho subjetivo; la lex es 
CUA obligación, regla, mandato que . limita y y_precisa las libertades. 41 


(€ LKlqIÓ]< <a a a 


sióntta- He aquí el derecho subjetivo ya nacido, helo aquí verdadera- 
mente autónomo y separado. 

Se notará también que la nueva Filosofía, en su estado 

puro, no sabría reconocer a jus otro sentido que aquel de de- 

recho Sano al EDancO sobre los pasos de ee 


a ct oi 


a que. dE UNA. EPA A 
Sp POZEA 


74 Vid, Etienne PAsquirr, E interpretation des Institutes de “Justinien, obra 
escrita hacia 1609 (ed, de 1847), p. 22; “Este instinto de defendernos y con- 
servarnos en muestra particularidad es una especie de derecho, .. Este derecho 
de desquitarse, defenderse, emanado del derecho de la naturaleza. es, desde .su 
principio, Pra en sí... El recibe pulimiento posterior por mano del magis- 
trado político” 


* (GAUDEMET, Le drott et la los (Curso de Doctorado); Quelques temarques 
sur le droit neturel:a Rome, en RIDA,. 6. (1952), p. 445 ss. 


Le) pre Bonw, Republique (ed. París, 1580), 1, 9, p. 155: “pero day diferencias 
entre el Derecho y la Ley; el uno no importa nada más que la equidad; la Ley 

Dope importa mandato, -pues. ella no es otra cosa que el mandato del soberano úsando 
su poder...”. Así el. Rey, soberano legislador, se encuentra situado: debajo del 
Derecho, -es decir, del Derecho natural del que nos parece que todavía Bodin 
tiene una concepción objetiva, fiel a la tradición de Aristóteles y Santo Tomás 
ll pero perfeccionada gracias al rico concepto de “justicia armónica”), 


Vid, PoLx, op. cit. en n. 72, p. 176 ss., con diversas referencias, por ejem- 
a en. el Dialogue between a philosopher and a student of the common law, en 
Engl, works ví. 30: “Did Sir Edward Coke see no difference between being 
bound and being free”. Para Santo Tomás (que sigue la doctrina antigua), el 
jus era: el objeto, el contenido de una lex (ya sea esa ley divina, natural o 
humana); para Hobbes, y también para Cassendi, como no hay más Ley 
natural- con contenido verdaderamente juridico, el jus aparece anterior y Opues- 
to a la Ley (positiva humana). 


y 
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/ 


la naturaleza y que limitan las leyes civiles "8. Para un Quesnay,*s 


en la mitad del s. Xvul, la palabra francesa “droit”: no evo- 


cará ningún.otro concepto:. comenzando una obra sobre: el- De- .. 


recho natural, él lo define como “el derecho que por natura- 
leza tiene el hombre:a.tal o cual libertad” * 79.Se sabé que :el 
inglés “* right”, a menudo opuesto a “law”, se iia -én 
este sentido. E a 

Por otra parte, es verdad que para no romper de una vez 
por todas con la tradición antigua, tienen una: doctrina “más 
compuesta: al lado de la acepción nueva y::llesada a ser pre- 
dominante, ellos reservan un lugar secundario para el uso an- 
tiguo: “jus bifarium accipi” Tentiendo. el Derecho: de dos ma- 
neras] enseñaba ya Driedo, y cal de él, Suárez: “nune 





A A A A A AS e A Pm 
A — 


nos enseña que al lado del sentido o mitivo () apulia sive do- 
aintum [facultad o dominio]) la palabra sufre un sentido de- 
vivado por una ¿ranslatio natural: “qua etiam lex dic dicitur” [por 
e reee ¡y a y proceso ceso de deriva: 


doble id a Ds ao aces la-ante- 
rioridad histórica y lógica del” sentido óbjétivo. Por una sín- 
tesis que permanece tan confusa cómo “dudosa, el derecho. suh- 
setivo lleo ará 2 ser esa facultad 0 ese poder que apoya y funda 
bertades. _cuando, en. verdad,. _desde.. que Nosotros. le. .restitui- 
mos.n contenido. sustancial él no. es. más. que. restricción). 
Esta es la doctri ina de nuestros diccionarios y _manuales 
de sed día, Pero que no se vaya a sostener que estos dos sen- 


78 SPINOZA, Traité elo (trad. A ed, Garnier, 1928 ); 

299 ss. (derecho natural), p.: 305 ss. (derecho. civil privado): .*Por derecho 
civil privado no podemos entender otra cosa que la libertad que cada individuo 
tiene de conservarse en su estado, tal como ella es determinada por los Edictos 
del poder soberano”. Pocos textos son tan profundamente reveladores del pensa. 
miento moderno como aquel del Tratado teológico-político. 


79 Entre los fisiócratas, el antiguo. jus toma el nombre de orden natural (pero 
concebido de una manera nueva). AS 


80 Supra n, 36. 


Sl Supra n, 57. El sentido subjetivo está dado en primer lugar, considerán- 
dosele, así, como el principal. A 


$82 Supra n. 61. 


ns 


e 


De 
> cada uno encuentra su condi ción _preestablecida. La 
% potra, aquélla del derecho “subj etivo, proviene de una concepción 


Ú 
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' tidos fueron reconocidos 'en todo tiempo, y que las dos nocio- 


nes a que ellos corresponden son tan antiguas “como. Adán y 


* Eva, Ninguna de las dos es eterna. Una, la del derecho obje- 


tivo” Dead pu: en nuestra época) es un : producto d del 


rd 


cia de En un q natural : reina sobre el mundo social, Y que | 


del mundo muy diferente, y cuyo : triunfo « es “mucho Más recien- 
te: cesa de considerar al Hombre, obje etivamente, _como una 
simple pieza.de un todo organizado, y pasa a reconocerlo como 


A A 


dotado de libertades naturales, que los juristas tienen.la.xmi- 
sión de restringir y estudiar. Concebir la noción general de 
poder. del individuo —dereche subjetivo, base. de. un nuevo 
Arte jurídico— nos parece haber. sido. la. obra.particular de la 


Filosofía m moderna 83, 


4. UN SISTEMA DE DERECHO INDIVIDUALISTA 


Para considerar los efectos de este evento, sería necesario más 
de un artículo. No se podría, por lo demás, sin mucho de te- 
meridad, definir los principios de un “sistema moderno” de 
Derecho. Ningún sistema es puro, y. cada autor, en el interior 
de una misma obra, combina visiones diferentes, las unas nue- 
vas y personales, antiguas las otras, y que impuso la tradición. 
Digamos solamente que a los ojos de un buen número de au- 
tores modernos, y por algún tiempo, el_Derecho público llegó 
a ser_el estudio de las lib ext a.d.es.del Homhre frente. 


o A IICA, A, E, 





el estudio de los derechos pri vádos ETA 


tal como los limita y reglamenta el Estado. Al Derecho'profeso- 
ral (Professorenrecht), tan injustamente menospreciado 84, a las 
indigestas discusiones teóricas de los romanistas del-S..XVu 
y XVI corresponde el honor de constituir el lenguaje: moderno. 


83 “Del cuadro de este estudio podría salir una investigación de los. nuevos 
desarrollos experimentados por la idea del derecho subjetivo debidos a la filo- 
sofía alemana, a partir de Kanf y Fichte, 


82. Vid. Koscuarer, Europa und das rómisches Rechf.. La importancia de la 
Escuela del Derecho Natural está bien puesta en luz por. DeraTHÉ, Rouseau et 
la science politique de son temps, p. 28 ss.; BosBxo, 1l diritto naturale nel sec 
XVIII (1946). 
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grandes categorías de derechos reciben su nombre (derecho 
_real-personal); cada especie particular es exactamente definmi- 
da, comenzando por el derecho de propiedad; las introduccio- 
nes generales son consagradas a las nociones básicas de un sis- 
tema de derechos subjetivos (personalidad-capacidad jurídica). 
Y como nosotros lo hemos 'observado, el Derecho romano, que 
no estaba aún muerto, sufrió esta misma transformación; éste, 
que había sido compuesto sobre un modo antiguo ya desapa- 
recido, fue refundido según la visión moderna, fue refundido 
con el modo subjetivista. 

A nuestro juicio, la Historia del Derecho ganaría mucho 
poniendo en luz esta diferencia de puntos de vista antiguo y 
moderno. Ciertamente, la definición del Derecho pertenece a 
los filósofos... La.mayoría.de-los-juristas, quienes nose sien- 
ten cómodos en este género de discusiones, encuentran más 
fácil estimarlas superfluas, y sin duda juzgan ellos muy sutiles 
esos matices tan filosóficos acerca dé los que se viene..de in- 
sistir, los cuales distinguen la condición dela facul- 
t..a..d- individual. La controversia les parece bizantina. Enton- 
ces,.la. técnica jurídica entera está en este punto, pendiente de 
los_filósofos. 





85 Ciertas fórmulas debidas a los postglosadores están muy próximas a las defi- 
niciones modernas de derecho real, personal y propiedad. Pero un examen atento 
nos revela que en esos autores, y en el siglo xvr, esas nociones son todavía muy /'; j 2 
inciertas: jus reale es susceptible de. múltiples significados (por ejemplo, designa ; * ce 
el derecho ligado a un fundo: servidumbre predial); también jus personale (de- 1 ¿Multa 
recho vitalicio, poder, ejercicio sobre las personas); jus ad rem, y sobre todo | 
dominium (el cual recibe, a menudo, el significado de derecho subjetivo en ge- ¡Y 
neral, o de derecho real). (cfr. supra n. 48). Los romanistas de los siglos XVI y 
xvur han fijado el vocabulario moderno del derecho subjetivo (cfr., para las 
nociones de personalidad y capacidad jurídica: Comac, Der Rechtsbegriff der 
menschlichen Person (Congreso de Derecho Comparado, Londres, 19530), 


, 





no 
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“SUUM IUS CUIQUE TRIBUENS”* 


AS 
Akripuvw O Qobta dl 09.0 


* Publicado en Studi in onore di P. De Francisci (Ciuffre, Milano, 1956), 1, 
p. 363 ss, Traducción de Norma Mobarec (Univ. de Chile en Santiago). 


























- ¿Se nos permite volver.a- llamar la atención sobre un texto 
pl ya: ha sido: comentado decenas “de millares de “veces? “La 
definición -de la Justicia en:D. 1.1. 10. pr: Z 
tams et perpetua, voluntas jus suum cuique tribuendi' la: ¿Jus- 
ticia es una constante y perpetua voluntad de atribuir a-cada 
uno. su-derecho] : (Cfr, «Inst, 171. pr.: tus suum cuigue tribuens 
[la“que atribuye a cada uno su derecho]) es uno de los textos 
más “ricamente discutidos: po+ los” glosadorés, o por Donello; 
Alciato O _Budeo. Estos .autores no consideraban inútil sentar 
su teoría del Derecho sobre bases firmes y sólidamente: medi- 
tadas. Y tenian razón: Me atrevería a creer: que en cluiano 
mismo aunque la: fórmula, como. se. sabe, : no. sea persor 











encuentra a: la es de una: a istenátios Es Ver- 
dad que nuestros realistas de“alóra sónreitán:- dirán qué úna 


virtud no: tiene nada que ver con- la: teoría _del Derecho. No 


hay duda de Pe 1 esta virtud no PET l J Epa der 





A A A A a o e 


FEO ¡ia ATA 


la E e Tustala. (iustitigan paImee colima. pues. rendimos. culto a 


». UU 





la. Justicia]: D.. LE BOT si para buenos, Autores. romanos..Ja... 


ILL my 


pélabra : Tus. no traduj: era” precisamente el griego. dikaion cel 
justo .-: el: Derecho]. La Justicia de la -Antigiiedad nO era e 
absoluto, sólo Moral... sino. que, más. bien Derecho; en “aquellos 
tiempos, “ella: ¿era una, materia. propia, cto] del director espiritual, 
sino del legislador y de del 1 intérprete de las Ss Leyes. En esta .fa- 
mosa definición 3 ya estaba contenida. la idea de una Ciencia 
del Deretho. :. a | 
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2. Pero la definición de Ulpiano no recibe este sentido rico 


>, 
O x y 


A 9 
o a 


Y 
qe 
E e 
a 


y amplio sino bajo la condición de reconocer en las palabras 
¿us suuso.su.antiguo..significado. | : 

'- Hace algunos años, nosotros habíamos adelantado la tesis 
de que la palabra ¿us en los sistemas didácticos de la Roma. 
clásica,..no servía para designar la noción de derecho subje- 
tivo*; paradoja insostenible y condenada por una amplia serie 
de textos, nos informaron los sabios romanistas; pero nos pa- 
rece que aleunas de estas críticas ?* reposan sobre un malen- 
tendido. Muy a menudo, en los textos romanos. tal.o.cual. ius 
es atríbuido a una persona en particular. Se trata del tus acto- 
vis [derecho del demandante], ¿us defuncti [derecho del difun- 
to], lus venditoris [derecho del vendedor]; se habla de: suo 
ture agere [actuar por su derecho], de sum tus cuique tri- 
buere.-[atribuir a.cada uno su derecho]. Nosotros..no..pensa- 


mos. en ienorarlo. Pero estimamos que la palabra,..en estas. ex- 


¡As CU UA LA UTA 1 IO a le az. 


presiones, no significaba. exactamente poder jurídicament 


O 


tegido,: facultad, tad, ventaja, .d e 1 e.c.h.o...s.u.b.j.e.b.1.1.0..bal 
como Jo «conciben los. modernos. Todo el problema consiste en 
coger de cerca la diferencia sutil, a primera vista insignifi- 
cante, pero finalmente de una gran importancia, que separa. el 
sentido romano puro «del sentido moderno. Ahora bien, el ejem- 
pio. -contenido. en la definición de Ulpiano facilitará esta .inves- 
tigación. . . A 

2 TR decir Ad: para. ani que haya. leído la peque- 
ña. obra de Senn, consagrada a la historia de este. texto, la 
interpretación. no presenta mayores dificultades. Podemos ayu- 
darnos también con los comentarios de los glosadores,. esos tan 
excelentes, conocedores del espíritu antiguo, y a los cuales este 
texto ha llamado POr Arosa ment (e atención ?. ANOS a cada 











. A 
.. - .. > 
. . 


1 idéo EA dot. subjectif et de systémes juridiques asias en RED, 94-25 
(1946-1947), P- 215 s. [infra p. 79 s.); Le “jus in re” du Drott romain au droit 
inodeme,.en Conférences faites ú Pinstitut de Droit Romain (Paris, 1950), 6, p- 
196 s.. finfra.p. 133 s.J; Du sens de lVexpression “jus in re” en Droit romain 
classíque, en Revue Internationale des Droits de PAntiquité 3 (1949), p. 428 
ss. Linfra p.- 111 ss). 


2" vid. PucLIESE/ “Res corporales”, “res incorvorales” e il problema dal dlls 
soggetico; en' 'Studi in :onore di V. Arangio-Ruiz, (Nápoli, 1952), 3, p. 294 ss.; 
WizackeER, en:ZSSt, 70 (1953), p..95, aprecia nuestró ensayo ¡con una mayor 
simpatía y comprensión; pero discute. unos métodos que, en efecto, son bastante 
niás aptos para «penetrar por- sí mismos, más el sentido de las doctrinas que la 
Historia: pura.- Históricamente, el estudio de Wieacker confirma: la influencia de- 
tisiva (especialmente por lo que toca a la;clasificación de las. cosas) de las Fi- 
losofíás “ghiegas sobre da literatura didáctica del Derecho romano. 


$ * Vid. KANTOROWICZ. * Glossators. ; p. 59 ss. Por lo demás, nosotros no podemos 
seguir a este autor en su esfuerzo por demostrar la interpolación de ius: la" défi- 
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uno su jus, tenían el cuidado de anotar, es, por ejemplo, cas- 
tigar al delincuente con la pena que merece en: proporción.a 
su. delito; devolver. una bofetada por-otra; .inflingir- la pena 
- de muerte por la herejía. Aquí, jus es el equivalente de. meri- 
tum [lo merecido] (Azo, o la Glosa .Ordinaria de Acursio)* 
la Justicia distributiva da a cada uno lo: que merece,..o 'sim- 
plemente, como lo indica una tradición más antigua, a cáda 
uno lo suyo: sum tribuens [la que atribuye lo suyo]: A':cada 
uno lo que vale, su justo precio, la recompensa o el castigo 
proporcionados a estos méritos: axvian, siguiendo los modelos 
griegos t, Pero asimismo (la palabra cuigue [a cada uno] :¡pue- 
de entenderse en el neutro), la Justicia determinará «el esta- 
tuto de cada cosa de acuerdo con la equidad. El rol del jurista 
será, por tanto (y si es verdad que el objetivo de Ulpiano:es 
proponer su fórmula), atribuir a cada uno y a cada':cosá la 
condición jurídica que le corresponde. 

Esta interpretación se encontrará confirmada si fijemos 
nuestra vista, siguiendo a Senn,. en las doctrinas filosóficas 
inspiradoras de nuestro texto: El. pensamiento de Aristóteles 
(en este punto muy cercano al de Platón 5 y al de otros auto- 
res y queel Estoicismo medio parece haber traáns- 


portado) nos parece aquí especialmente característico. Con. una — +: 


claridad ejemplar, Aristóteles expresa la creencia de- qué:-un 
orden, una armonía, un justo universal reinaría sobre: el -uni- 


nición del Auctor ad Herennium ya contenía ius unicuique iibuéne fa que atri- 
buye a cada uno su derecho] (Rhet., ad Her. 3.2). Esa palabra ha intrigado vi- 
vamente a los glosadores porque parecía implicar la anterioridad del .js- sobre 
la Justicia: de esta manera, ellos corrigen cuique suum meritum [a cada uno su 
merecido], o bien refieren curiosamente suum a la Justicia; suum jus, id est justi- 
tíae [su derecho, esto es, de la Justicia?: la peta concede a E cosa el esta» 
tuto que ella misma ha fijado. z 


-. 


1 Vid. SenxN, De la justice et du droit, p. 19, 20, El término. “griego. usado. .en 
las definiciones griegas de la Justicia referidas por Senn, significa, según el dio- 
cionario Bailly, “valor, justo precio, recompensa o castigo. merecidos, condición” 

Cicerón traduce a veces suam cuique dignitatem fa cada cual' su. dignidad 1 E De 
inv. 2.53.160) (aquello-a lo que cada uno o cada cosa es digno). o, más.a 
menudo, suum cuique tribuens fla que atribuye a cada uno lo suyo] (de Nat, 
deor. 3. 15. 38; de Offic. 1. 6, 15; de Rep. 3. 9). Es la versión de Inst. A 1. pr. 


5 Todo el tratado de La República puede citarse en: su: apoyo. Aparte. as la 
definición de Justicia está allí incluida y discutida (331 ss.),- ¿acaso Sócratés'no: 
construye la ciudad modelo sino buscando para cada clase (£ilósofos, guerreros, 
ricos, etc.) la condición justa que le corresponde? Ahora bien, nosotros pensamos 
que los árboles no deben ocultar el bosque; la relectura de La' República (así 
como la de La Política de Aristóteles) es más indispensable para quien: se :es- 
fuerza en coger algo del pensamiento antiguo, que. mil horas de rodas 
eruditas sobre los precedentes inmediatos (estoicos) de nuestro :texto, *: ' cp 
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Verso, tanto humano como físico ' 6; que en ese todo natural. 
mente armonioso, cada parte, as uno, cada cosa .encuentra 
su -lugar bien determinado porel gran plan de la naturaleza 
-y-como dibujado de antemano en el proyecto' de un arquitecto. ' 
Tal es. la concepción antigua, a nuestro parecer, la más clási- 
ca y la que influyó durante .más largo tiempo,. del Derecho 
natural: cualquiera: que sea el papel de los Hombres en el 
descubrimiento. de las Leyes, en su redacción parcialmente con- 
vencional, un inmenso sistema de Derecho nos ha- sido dado 
ya. en- potencia por la naturaleza 7. Existe objetivamente un 
Derecho, lo justo, lo equitativo. No hay nada más objetivo que 
el dikaion [lo justo - el Derecho] de Aristóteles (“conformidad 
con las leyes, con un número, con la igualdad, con la armonía”) 
(aunque hay que desconfiar aquí de las traducciones francesas 
de la Etica) $. : 

[Ahora - bien, no se Ena de que esta' Filosofía haya sido, 
incluso inconscientemente, compartida por el conjunto de los 


artesanos del. Derecho romano; y" micho menos que creamos 


que pudo corresponder a-la: mentalidad romana de los tiem- 
pos. arcaicos (más religiosa que metafísica). Pero la concep- 
ción griega de.las Ciencias sociales ha impregnado -precisa- 
.mente a aquellos juristas romanos cuya cultura: helenística les 
impulsaba: a dar al Derecho- una: forma científica 9, Dela” Filo-* 
sofía social descrita por Aristóteles nos parecen tomados los 
principios de la Ciencia romana del Derecho: la creen- 
cia en una Sociedad naturalmente existente, naturalmente or- 
ganizadas poz ento, e en la consecución de un orden equitativo, 


6. Pa ose 1 Sociedad. misma es E] es decir, física. En tal doctrina 
no se destaca el abismo que m0Y existe entre las llamadas leyes naturales y las del 
orden “jurídico. 5 


dl Una a menos sumaria E A en. nuestros enleña Deux 
conceptions du Droit naturel dans PAntiquité, en RHD. 31 (1953), p. 475 ss.; 
Logique: d: Aristote et Dior romain, en RAD. 29 (1951), p. 309 Ss, la 


8- A Etc: Ve 1199. si Las Hadncciones de Voilquin, Thurot o “Lachance (Le 
concept de.dioit chez St.-Thomas et. Aristote,.p. 209 s.) hablan a menudo-de de- 
recho: subjetivo; pero no bay 'nada de ello sí uno se remite A texto griego oa las 
traducelonés- Jiterales.. 


o “En los dos artículos de l RHD citádos precedentemente en n. Te hemos dado 
nuestras razones para pensar que.la influencia del Estoicismo sobre la: Jurispru- 
dencia romana, muy aparente, fue más literal que profunda: porque el Estoicismo 
no es-una doctrina política ni jurídica, sino más bien moral; y porque los autores 
estoicos, -por eclecticismo, parecen haber acogido una buena parte de la doctrina 
de Aristóteles." Ciertamente, la tesis. estoica del origen histórico de la Sociedad 
está “representada especialmente en- D. .1. 1.4. 5.; no sin ilogismo, ella ha podido, 
creemos, conciliarse con los: métodos científicos o de la - concepción aristo- 
télica del Derecho. y. del Estado. : 
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en el que cada cosa encuentra un lugar preestablecido que le 


corresponde de acuerdo con la naturaleza. Sit ergo in iwre 


civilis, hic.... aequabilitatis. conservatio. [sea, por tanto, -.el fin. 


. del Derecho civil... la conservación de la equidad] expone 
con una perfecta: claridad aquello que en primer lugar puede 
ser: concebido. como un método de jure .in artem redigendo 
[reducir el: Derecho a técnica]; el proyecto de' reducir el De- 
rechó a: un cuerpo de doctrina'. No tiene nada de 
asombroso que la nueva Ciencia haya tomado sus postulados 
fundamentales de las tendencias directrices de la cultura de 
ese a 
- Es esta la misma concepción del Arte jurídico que se ex- 
pre esa a través de los escritos teóricos de Ulpiano. Para este 
autor, ¿qué «finalidad tienen los esfuerzos de la Jurispruden- 
cia? Se trata, estudiando cada cosa (rerum notitia [conoci- 
miento de las cosas]), y más precisamente, lo justo de cada 
cosa (justi atque injusti scientia [Ciencia de lo justo e injus- 
to]), de descubrir lo que cada uno es en un mundo armoniosa- 
mente ordenado; su estatuto, su propia condición: lus suum, 
su lugar en el todo. ¿Acaso para Aristóteles el oficio mismo 
de las Ciencias sociales no era descubrir la esencia, la finali- 
dad, y. por tanto, el estatuto de las cosas según la naturaleza? 
Las grandes obras didácticas del Derecho romano, como 
las Instituciones de Gayo (y. para la Antigiiedad la Cien- 
cia es.lo mismo. que aquello que se enseña): nos- parece 
que buscan describir, no derechos, sino estatutos. Estatutos 
de las cosas' o estatutos de las personas: tus fundi [derecho 
de la finca], ¿ura praediorum [derechos de los predios = servi- 
dumbres], ¿ws. italicum [derecho itálico (de “italianidad”)], 
ius civitatis [derecho de ciudadanía], tus actoris [derecho :del 
demandante], ¿us venditoris [derecho del vendedor], etc. Ob- 
servemos aquí cuánta amplitud sabe desplegar el Derecho ro- 
mano en la ejecución de este programa; con qué finura dis- 
tingue entre las diversas condiciones de las: personas; qué 
vigorosos contrastes pone entre las cosas humanas o reli- 
giosas, públicas o privadas; entre tales fundos africanos o tal 
o cual tierra romaná. Hoy, esta variedad se ha perdido. El 
Derecho romano debe una gran parte de su riqueza a esa vo- 
luntad de atribuir, en función de un orden social preestable- 


10 CiceErRÓN, de Orat. 1. 188-190, donde el plan está extraído de un a 
didáctico de Derecho. 
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-cido por la natúraleza, las condiciones que les son pro- 
pias, anio a las personas como á las cosas. 


38. Ahora bien, es el momento de observar que una concepción 
semejante de la Justicia. (o del Arte del Derecho) -está en 
total desacuerdo:con las ideas modernas. No creemos expresar 
una paradoja al sostener “que los juristas trabajan hoy (cons- 
cientemente o no, eso no importa) sobre una idea EOratiente 
distinta de la Justicia y del Arte jurídico. 

Hoy día ya no atribuimos espontáneamente a las ls 
bras ¿us suum.su antiguo significado. El texto de Ulpiano ha 
perdido su sabor para nosotros. Y así como una mirada sobre 
las «doctrinas de Aristóteles nos había parecido susceptible de 
aclarar el pensamiento romano, parece necesaria. una vuelta 
(para coger. mejor el sentido de las traducciones contempo- 
ráneas) por el lado de los grandes filósofos de los inicios de 
la. Edad Moderna: pretendo hablar de. Hobbes, Gassendi, Spi-" 
¿¡noza, 0 de esos autores de la. Escolástica .tardía, como Occam 
-:0¡Gerson,' hoy reconocidos como los auténticos precursores de 
la An OE0hA moderna. 

- "ET hecho primordial para nosotros, donde se encuentra 
el Ehñto de partida dela Ciencia jurídica moderna, es::que los 
filósofos que «acabamos de mencionar tienen todos en común 
-el haber dirigido sus ataques contra el. Derecho natural obje- 
tivo: a.la manera de Aristóteles. Este sueño de: un mundo or- 
denado: de una vez y para siempre por la razón “universal, 
donde.:cada institución social. encuentra su estructura. fijada 
de antemano por'.designio de la naturaleza, los :modernbs .lo 
han abandonado.' Para ellos, él formaba parte de esa Ciencia 
ilusoria, de esa Metafísica, de esa Lógica aristotélica; .de ese 
mundo .de: interrogantes, de esencias y oe causas finales - con 
.el que ellos se habían propuesto acabar. ” JE: 

'Duns Seotto, Occam, Hobbes, Gassórdl con un vigor cre- 
ciente, ridiculizan las vastas pero frágiles construcciones de 
la antigua Escolástica. Y tal es la tendencia común en: esa 
época. "Algunas - personas comparten aún :el prejuicio de que 
los siglos XVI y XVI habrían marcado el principio de una gran 
erá.:del: Derecho natural; la verdades completamente opues- - 
ta; en realidad, han brutalmente echado abajo el Derecho na- 
tural de los clásicos; y ese Derecho natural objetivo 
que durante tanto tiempo había reinado, aunque con muchas 
variántes, en el pensamiento: de la mayoría, ellos lo han sus- 
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tituido (lo que es completamente diferente) por los dere- 
chos naturales del individuo!. 

Una vez destruido el antiguo y ambicioso sistema, en el 
- hecho, ¿qué queda del Derecho natural? Nada más que el De- 
recho rudimentario,. cercano a.la nada, de ese pobre estado 
de naturaleza primitiva del que los salvajes de «América ofre- 
cen entonces un:ejemplo viviente; o más bien, de ese: estado 
de naturaleza hipotético, donde no existe ningún poder, nin- 
cuna Sociedad, nada más que el individuo «aislado. El contenido 
de este nuevo Derecho natural es negativo: es el vacío, la au- 
sencia absoluta de lazos y de reglas sociales, de deberes y de 
mandamientos. Es decir, es la libertad del individuo, 
su libertad plena e íntegra. Es sabido, por lo demás, que esta 
concepción (totalmente negativa) del Derecho natural continúa 
una de las tradiciones antiguas; tiene, en efecto, sus lejanos 
orígenes en las viejas doctrinas escépticas, epicúreas y, prin- 
cinalmente, estoicas. Un hilo continuo la trasmite de Isidoro 
a Graciano y a Jean de Meung, :a Duns.Scotto, a Guillermo de 
Occam *?. Pero -es sólo a. comienzos de la Edad Moderna que, 
triunfante, ella condute al derecho: subjetivo. Basta recordar 
a Hobbes. El vigoroso diseño que él traza del estado de natu- 
raleza presocial, en que, -sin -Ley ni: -Moral comunes, los Hom-: 
bres, librados a sus- instintos egoístas, cada-uno a sus. pro- 
pios apetitos, se entregan a una guerra brutal :e incesante. 
¿Qué Derecho puede entonces subsistir en este estado .de na- 
turaleza salvaje? Solamente aquel que cada individuo ha re- 
cibido de la naturaleza, de- asegurar por-todos los medios. su 
conservación personal, su seguridad, sus placeres. Un ilimi- 
tado derecho a cualquier cosa, derecho de todos a todo, según 
la enérgica fórmula de Hobbes: jus omntum ds omita 13, 


21 Al menos, es la tendencia de la Filosofía moderna, seguida mperdamene 
por Grotius y Pufendorf. Cfr. especialmente, BRuNrE-Roccta, La dottrina del dir. 
nat. in America (1930), p. 102 s, y nuestro artículo en Archives de Phil, du Droit 
2 (1954), p..163 ss..[supra p. 23 ss.J.. 


12 Sobre la doctrina estoica, referencias en nuestro artículo: Deux conceptions 
du droit naturel dans T Antiquité, en RAD. 31 (1953), p. 475 ss. Sobre aquella de 
S, Isidoro y de Graciano, Le droit naturel: chez Gratien, en Revue.de Droit 
Canoníque, (1953); Duns Scorr, Comm, sur les sentences, IV, XV, 2 (y los 
estudios de De. Lagarde O, para una época más antigua, de Carlyle). E 


13 De cive (trad. Sorbiere, 1647); La liberté, vm, p. 13: “con las palabras 
justo y derecho no se quiere decir otra cosa que la libertad que e uno 
tiene de usar sus facultades naturales conforme .con la recta razón”; Xx, p. 14: 

“La naturaleza ha dado a cada uno un derecho igual sobre todas las cosas... 
En el estado de naturaleza, cada uno tiene el derecho de hacer y de poseer todo 
lo que le place”. Leviathan, xiv: “Jus naturale est libertas, quam. habef “unus- 
quisque potentia sua ad maturae suae conservationem suis arbitris- utendi 
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En la Etica, que en esa misma época escribía Gassendi 
en contra de la Etica de Aristóteles, el jus que el Hombre re- 
cibe de la naturaleza está cuidadosamente analizado: él per- 
mite, en tanto que el Hombre es animal, la facultad de sentir, 
de moverse, de alimentarse, etc., y 'en tanto que es especial- 
mente Hombre, la facultad de razonar, de expresarse, de efec- 
tuar contratos, Pero de deberes, de límites que la naturaleza 
impondría a su libertad, no se hace nineuna cuestión %. De 
este modo, la noción primordial de la Ciencia del Derecho, 
aquella dada por la naturaleza (y que las leyes civiles sólo 
tendrán que “pulir” 15 o limitar) es la libertad, el poder indi- 
vidual. | 

Justamente es en este grupo de autores, notoriamente 
en Occam, Gerson o Gassendi, donde se encuentra, por primera 
vez me parece, la definición clara de jus como derecho sub- 
jetivo. Mientras que en numerosos tratados sobre los sentidos 
de la palabra tus contenidos en el Digesto (De ¿ustitia et ture) 
o.en las glosas y en las” sumas "de la Edad Media,'no se hace ' 
ninguna mención del sentido subjetivo, Gerson definió el jus 
como una “facultad”, un “poder” atribuidos al individuo; Gas- 
sendi, como una “facultad de actuar, de tener o de gozar de 
una cosa”. Y esta definición fue rápidamente recibida en las 
obras de los juristas, en Grotius,* Pufendorf «O Thomasius, 
quienes no dejan de señalar la data todavía muy reciente de 
su aparición y su carácter moderno %, 

Ahora bien, una nueva concepción de la Ciencia del De- 
recho es evidentemente solidaría de esta nueva Filosofía. En 
los siglos XVI y XVIO! y durante algún tiempo, el programa 


et (per consequens) illa omnia quae videbentur tendere faciendi [El Derecho 
natural es la libertad de usar según su arbitrio, y (en consecuencia) de hacer 
todo aquello que le plazca, la cual cada uno tiene para conservar su naturaleza, 
por su propia fuerza]. De este derecho natural informe, dado primordialmente 
y que sigue siendo fundamental, la Ley positiva hace un derecho preciso y 
definido: la propiedad. Cfr. Por, Politique et Philosophie chez Th. Hobbes 
(1953), en especial, p. 52 s., 113 s., 178, 184 s, | 


14  GAsSENDL Ethica, p. 799: “...Si spectatur jus, quatenus est lex, videtur 
non posse proprie aliud jus quam quod civile est apellari” [Si se considera en 
qué medida el Derecho es Ley, parece que no puede llamarse propiamente 
Derecho sino es al Derecho cívil/. Por el contrario, p. 798: “Si (jus) ...prout 
est facultas spectur, Si ...homo attendatur...” [Si... se considera (al Dere- 
cho) en cuanto facultad. Si.... se observa al Hombre]. 


15 Cfr. Pasquier, Les Institutes de Justinien (ed. 1847), p. 72, 


16 Daremos las referencias sobre estos autores (y sus definiciones de e 15) en 
un artículo de Archives de Philosophie du Droit: Les origines de l'individua- 
lisne juridique (que aparecerá en 1954). 
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de los teóricos del Derecho sufrió una amplia metamorfosis. 
Es cierto que parece temerario definir los principios de un 
sistema moderno: ya que ningún sistema es puro y cada autor, 
dentro de una misma obra, combina puntos de vista diferen- 
tes, algunos nuevos y personales, otros antiguos y que impone 
la tradición. Digamos sólo que, ante los ojos de un buen nú- 
mero de autores modernos, el Derecho público se convirtió: en 
el estudio de las libertades del Hombre frente al Estado; y, 
como lo querían también los filósofos (Hobbes, Locke o los 
otros profetas del moderno contrato social), el Derecho civil 
llegó a ser el estudio de los derechos privados del individuo 
tal como los limita y reslamenta el Estado. “Al Professoren- 
recht, tan injustamente despreciado *?, a las indigestas “discu- 
siones teóricas de los romanistas de los siglos XVI y XVII, dejo 
el honor de haber constituido el lenguaje moderno. Así se 
constituyó un vocabulario inédito, del cual la Edad Media cien- 
tífica había comenzado sólo un tímido esbozo 18: las grandes cate- 
gorías de derecho recibieron su nombre (derecho real-personal, 
etc.), cada especie particular fue definida exactamente (como 
el derecho de propiedad). Las “introducciones generales” fue- 
ron consagradas a las nociones básicas de un sistema de de- 
rechos subjetivos (personalidad-capacidad jurídicas). Bajo-la 
pluma de los pandectistas, el Derecho romano, que aún no es- 
taba completamente muerto, sufrió esta misma metamorfosis. 
Fue refundido de acuerdo con la visión moderna, fue traspues- 
to según el modo subjetivista. Entonces la definición de la 
Justicia también debía sufrir el contragolpe. | 


4. ¿La prueba? Si yo alzo (y este es un ejemplo entre miles) 
uno de los manuales de Derecho romano más respetados de 


17 Cfr. Koscearern, Europa und das rómische Recht. La importancia de la 
Escuela del Derecho Natural ha sido muy destacada por DEraTHE, Rousseau et 
la science politique de son temps, p. 28 s.; Bossio, li dir. nat. sec. XVIII 
(1946). 


18 Ciertas fórmulas de los postglosadores están muy cerca de las definiciones 
modernas de derecho real, derecho personal y propiedad. Pero un examen aten. 
to nos revela que en estos autores, y en el siglo xvxI, dichas nociones son aún muy 
inciertas: jus reale es susceptible de múltiples sentidos (por ejemplo, sirve para 
designar el derecho de servidumbre predial vinculado a un fundo); también 
jus personale (el derecho vitalicio - poder ejercido sobre las personas); asimismo 
ius ad rem e, incluso, dominium (el cual recibe a menudo el sentido de derecho 
subjetivo en general o de «derecho real). Vid. n. 1 y nuestro esbozo de diccio- 
nario). Los romanistas de los siglos xvir y xvm han fijado el vocabulario mo- 


derno del derecho subjetivo (vid., para las nociones de personalidad y capaci-' 


dad jurídica, Coma, Der Rechtsbegriff des menschlichen Person (Congrés de 
Droit Comparé, Londrés, 1930). 
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- fines del s. xix, el de Accarias, encuentro. la siguiente tra- 
ducción del texto de Ulpiano (p. 1): “La Justicia consiste.en 
una voluntad firme y permanente de.respetar el derecho de 
cada uno”. Y este comentario (p. 4): “El acto justo es aquel 
que no importa ningún atentado a los derechos de otro”, Re- 
sulta - claro. que esta traducción es inexacta. y que quita su 
savia al texto de Ulpiano: de esta virtud que era por exce- 
lencia la del jurista y la del legislador mismo, y que consistía 
en dar a cada cosa lo que le corresponde, en poner:a cada uno 
en su lugar, Accarias hace una virtud común, puramente 
moral, que respeta: -los derechos subjetivos de otro, 
los cuales se suponen dotados de:.una existencia previa. Por 
lo demás, para adaptar el texto romano a las ideas modernas, 
Accarias no tiene ningún temor en -escamotear uno de los tér- 
minos, tribuere [atribuir] (ya que los “derechos subjetivos” 
no son “atribuidos”? sino “respetados” por esta virtud común). 
Y: de agregar: los derechos “de otro”, limitación que no .tenía 
en absoluto el texto romano. Sin duda, la: Filosofía de Aris- 
tóteles y los modelos griegos de la definición estaban bastante 
lejos del espíritu de Accarias. 

Esta traducción a la manera de Accaiias: (por estente 
que ella sea hoy día) no resiste a un examen, ni gramatical ni 
histórico. Pero, ¿qué mejor ejemplo podríamos aportar :del 
cambio de sentido. de la palabra ¿ius? De estatuto, condición 
completa de cada cosa en el interior del orden total, ha- pasa- 
do a tener, a: principios de la Epoca Moderna o'a fines de la 
Edad Media, el sentido de facultad activa .perteneciente (a: un 
individuo, Paralelamente con este término técnico fundamen- 
tal, toda la Ciencia del Derecho ha cambiado de objeto y de 
principio inspirador. 


08)! 


LAS INSTITUCIONES DE GAYO Y LA 
IDEA DE DERECHO SUBJETIVO* 


” Publicado en Revue Historique de Droit Francais et Etranger, 24-25 (1946- 
1947), p. 201 ss., bajo el titulo de L'idés de droit subjectif et les systémes 
juridiques romains, ahora en Legons de Histoire de la Plhilosophie du Droit.2 
(Dalloz, Paris, 1962), cap. vm, p. 167 ss. Traducción de Francisco Bartolucci 
(Univ. Católica de Valparaiso), 




















1. - INTRODUCCION 


La 1 noción de derecho subjetivo es hoy fundamental. Proce- 
dentes de una civilización individualista, tendemos a concebir 
el derecho en función del individuo: cuáles son sus derechos 
y cuáles los medios para hacerlos valer, serían para nosotros 
las interrogantes de la Ciencia jurídica. ; E 

En ninguna parte esta. perspectiva moderna está vo or 
afirmada que en los “sistemas de Derecho” de los siglos XVI 
a Xvii. Con Doneau comienza a surgir un sistema subjetivista. 
El plan de su tratado se funda sobre la frase de Ulpiano, de 
que la Justicia tiene por función el dar a cada uno suum jus 
[su derecho], como si en ese texto se tratase de derechos sub- 
jetivos, y como si para Ulpiano el contenido de la Ciencia del 
Derecho fuese el describirlos.. Doneau hizo escuela, y se en- 
cuentran, especialmente en Europa central, numerosos sistemas 
jurídicos construidos sobre el mismo principio y cuya impor- 
tancia histórica no nos parece desdeñable: aquellos de Hahn, 
Struve, Feltmann, etc. Es así que la obra de Feltmann (Manu- 
ductio ad jus civile Romanorum) está construida sobre “una 
división de los diferentes derechos subjetivos: jura in persona 
(referentes a las personas); in rebus (derechos reales); ad res 
(derechos personales). El primer capítulo define el derecho 
subjetivo. Desde entonces, los juristas alemanes han profun- 
dizado, comentado y disecado profusamente la noción de dere- 
cho subjetivo. 


1 Aquellos de nuestros lectores que no tengan interés en el Derecho romano; 
pueden ahorrarse la lectura de este articulo. 


74 ESTUDIOS EN TORNO A LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 


Se dirá que estas abstracciones han tenido menor éxito 
entre los franceses, a menudo menos preocupados de las sín- 
tesis y más fieles a las tradiciones románas; que la idea de 
derecho subjetivo se ha-visto de allí en adelante combatida ?; 
calificada de “metafísica” artifical- e ilusoria. Koschembhar- 
Lyskoswky 3, por ejemplo, denuncia su fragilidad t. Pero nos- 
otros vivimos bajo su influjo. Quizá todo haya de ser dife- 
rente en un futuro bastante próximo, ya que existen hoy día 
ciertas situaciones jurídicas (tales como la empresa, la fábri- 
ca, el establecimiento de comercio) que mal podrían explicarse 
a partir del punto de vista subjetivista. Pero, en su conjunto, 
nuestros Juristas le son fieles; si ellos ya no siguen en sus 
tratados el plan monista de Feltmann, si la idea de derecho 
subjetivo no es más el único punto de vista, el Oberbeg11ff de 
nuestros sistemas, ella todavía mantiene un lugar esencial. Las 
principales divisiones de nuestro Derecho civil son las divi- 
siones de los derechos: derechos reales, personales, absolutos, 
relativos, puros y- simples, condicionales, derecho de preferen- 
cla, etc. Todas. estas nociones, que no son de origen tan anti- 
guo.como generalmente se cree, están incrustadas en nuestro 
lenguaje. Y si saliéramos del dominio del Derecho. privado 
para aventurarnos sobre el terreno de los derechos del Hom- 
bre.y del Ciudadano y de los programas ' políticos; ¿qué triun- 
fo de la idea de derecho subjetivo no se nos revelaría? y ¡cuán 
convencidas veríamos a las masas populares francesas de los 
“derechos”. de cada uno!5. : 


2 'DuGurr, Droit iaa Lp. 274; Lecons de Droit public général, 
p. 49; Droít social, “droit individual, p. 6 Ss. 


3 Revue Trimestrelle de Droit: Civil; 927 (1928), p. 569: ss. 
4 En las-u Tablas, en el Edicto del pretor, se enumeran hipótesis a las cuales 


la aa IEpAEA ciertos - - efectos: “Si iniuriam faxsit, o Le ee 


os X1, 'Son carácterísticas; e evocan ciertas Er "de re a emptd; 
commodeta; mutuata, etc. [acerca de la cosa dada -en arrendamiento, comprada, 
prestada en. ' comodato, prestada en mutuo)) para las cuales el jurista indica un 
cierto “régimen : jurídico, Nuestras obrás* de Derecho consuetudinario francés 
tratan en: general de .Ja--re$ y de-sus «condiciones: muebles, inmuebles, propios, 
de. familia, predios, etc. (o bien de las personas). El sistema de Domat nO 
parece hacer ningún empleo de lá' noción de derecho subjetivo. ' 


5 Sobre el derecho subjetivo en general y la crítica de esa noción, vid., en 
particular, la tesis de lonescu (1931), y su artículo en los Archives de Philo- 
sophie du Droit (1932); Scumantz, "Das subjektive Recht (Berlín, 1931) y la 
rica bibliografía: citada por esos dos antores (Add: DABIN, Le “droit subjectif; 
Rouen, en Archives de Philosophie du Droit (1960).:: 
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Yo me propongo en las páginas que siguen examinar 
si el mismo punto de vista y las nociones que de allí se deri- 
- van, ¡pertenecen al: Derecho romano.. Los. estudiosos modernos “*: 
- tienen la costumbre de proyectar el dérecho subj etivo en sus 
exposiciones sobre Derecho romano: ellos tratan del derecho 
de "propiedad, del derecho real, de las servidumbres : de: paso : 
o de agua entire lós romaños; ¿no sería erróneo y no arriesga- 
ríamos falseáar- las reglas romanas, presentándolas 'en' marcos ' 
para los cuales:ellas “no han sido pensadas?, ¿de' deformáj el. 
sentido de ciertos términos, como la palabra ¿tes, que nó son ' 
en absoluto fáciles de traducir 'al Jenguaje moderno?; ¿o de 
ciertas divisiones, como aquella de cosas corporales e incorpo- 
rales, de la cual dependen las nociones romanas de servidum- 
bre, de usufructo? - 

- Una observación sobre-el método: podríamos habernos 
dedicado al análisis semántico de algunos términos escogidos 


de entre-los más característicos: tus, us in re, proprietas, usus- * 


fructus, etc. [Derecho, derecho sobre una cosa, propiedad, .usu- 
fructo]. Elegiremos otra vía. Antes de recurrir a textos de 
interpretación incierta, interrogaremos los planes de las gran- 
des obras clásicas romanas, comparándolas con las modernas. 
Descubrir: el:orden: de -la-materia; reconocer las ' grandes” divi" 
siones es, tal vez, el método más seguro para compr ender los 
conceptos fundamentales, los puntos. de vista. predominantes de 
una Ciencia jurídica $, Tales serán nuestros ORIeuvOS y nues- 
tros medios. . 0. 
_Los “sistemas” romanos son limitados en número: : Hay, 
como se sabe, tres principales: el de Sabinus, seguido. por los 
, grandes comentarios de Derecho civil; el del Edicto del pre- 
tor, que inspira los comentarios ad 'edictum y que sobrevive 
(no sin agregados) en el plan de las obras llamadas Digesta, 
retomado en seguida por los Códigos; por último, el plan de 
las Institutiones, cuyo principio --parece 'remontar a finés: de 
la República o a comienzos del Imperio, y qué se encuentra 
representado en una decena de obras, desde las AaonES 
de Gayo hasta - las. de Justiniano”. A a 


” = - o. .- a Z o mu. 
ms - 


S Habría dadas a examinar e mbida en qué 5 medida des antiguos filósofos del 
Derecho hacen un lugar al derecho subjetivo. La respuesta sería negativa por 
lo que concierne a Aristóteles y Platón, mientras que otros filósofos tal vez nos 
proporcionan el secreto de la tardía aparición de la idea del derecho subje- 
tivo. Pero, provisoriamente; queremos atenernos al estudio del lenguaje de los 
juristas, 


7 VuzxeY, Recherches sur la littérature didactique du droit romain (Paris, 
1945). 


GAYO (circa 160 d.C.) "RES (= institución jurídica objetiva) 


(pars rerum) o 

divini juris - humanij juris 
sanctae sacrae teligiosac privatae - publicae, etc. 
corporales incorporales (iura) 


(tundus — homo... 
considerados en su contenido jurídico) ' 





servitutes ususfructus' hereditas obligatio 


(El derecho individual, que puede exisirse en el cuadro de estas 
instituciones, no es objeto de un estudio científi co)  “ ene 


STRUVE (1760) J US (= derecho subjetivo) 
(ver Stintzing, 11, 157) : : AO A E 
(pars rerum) 





jura in re jura ad rem 
( =derechos reales) SS : ( =derechios personales), etc. 
dominium singulare | . — dominium universale 


(derecho de sucesión a título univ.) 





plenum minus plenum Jus ususfructus, etc, 


(sobre el feudo) 


(Las cosas exteriores, que son el objeto de estos derechos subjetivos, 
no son objeto de un estudio cientifico). 
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- En ninguno de estos tres sistemas vemos que la noción 
de derecho subjetivo aparezca realzada. El plan del Edicto 
es procesal; aquel de Sabinus nos parece que reposa sobre una 
clasificación de los actos jurídicos (testamento, mancipatio 
[modo ritual de transferir la propiedad], ete.). Nosotros exa- 
minaremos aquí solamente el sistema de las Instituciones. 
Creemos posible extraer de ahí algunas indicaciones en cuanto 
al débil progreso de la idea de derecho subjetivo en el Derecho 
romano AARICOS 


2. . LA “DIVISIO IURIS” DE LAS IN STITUCIONES - 
Y SU FORTUNA 


Si no .se conoce bien él orden pida por Sabinus y por .el 
Edicto, el sistema de las Instituciones nos es mucho más acce- 
sible: de una: de las obras «clásicas que adoptaron tal modo de 
exposición, a saber, la obra de Gayo, nosotros conocemos el 
orden de las materias y el principio mismo del plan: Gai. 1. 8: 


Omne autem lus, quo ultimar [Todo el Derecho que usamos 
vel ad personas pertínet, vel. se refiere ya a las personas, 
ad. res, vel ad actiones. ya a las cosas, ya a las ac- 

eo. ciones]. : 


Nada. as más instructivo para quien desea tomar con- 
ciencia de las transformaciones acaecidas en la Ciencia del 
Derecho, desde la época romana a la época moderna, que se- 
guir a través de los siglos las diversas interpretaciones pro- 
puestas acerca de este plan. Dicha Historia ha sido amplia- 
mente reconstituida por -la obra, demasiado desconocida, aun- 
que en nuestra opinión, sumamente rica, de Affolter 8; noso- 
tros mismos hemos propuesto un esbozo en un reciente 
opúsculo ?. 

El moderno derecho subjetivo ejerce tal atracción sobre 
los romanistas, que pocos de entre ellos han escapado a la 
tentación de interpretar a su luz el plan de las Instituciones. 
Se ha sostenido, por ejemplo, que el libro 1 de Gayo trata del 
derecho. que tenemos ' sobre las personas (por ejem- 


8 ArroLtem, Das rómische Institutionensystem. Sein Wesen und seine Ge 
schichte (1879). Esta obra parece haber encontrado la indiferencia más com- 
pleta, quizá, a causa de su desorden y de su lenguaje demasiado abstracto, 


9 Viuuexy, cit, O A3 ss. 
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plo; los. esclavos, -dice la glosa) 1%, y que los libros. II y 111, del 
derecho. que: ten ewm'os- sobre. las. cosas materiales, Tal 
- era la. interpretación de -los glosadores, es todavía la de Col- 
'linet-11;: de ella proceden' ciertos planes modernos *?. Ella no da 
cuenta, evidentemente,. ni del contenido - de -la obra .de Gayo, 
ni de:los: términos de la: divisio turis [división -del Derecho] 
(ius pertinet ad personas. [el Derecho (que) se refiere :a las 
personas]).. También la gran mayoría de los romanistas'pro- 
pone una segunda interpretación. Se parte siempre. de la idea 
de derecho subjetivo: la Ciencia del Derecho tiene por objeto 
presentar cuáles son los derechos subjetivos 
de:cada "uno y los medios para hacerlos valer. Convendrá, pri- 
meramente, exponer .en .qué condiciones el individuo recibe 
o ejerce derechos: la primera parte tratará entonces de la 
capacidad jurídica (¿us :personarum [Derecho de: personas] ). 
En segundo lugar vendrá la lista de los derechos-:que pueden 
pertenecer-a las personas capaces (propiedad, derechos reales 
secundarios, «derechos: personales), «o si se. quiere, la «exposi- 
ción. de los :objetos del: contenido de los diferentes derechos 
(tus rerum [Derecho de cosas]). La tercera parte estará con- 
sagrada a.la sanción 'de esos derechos subjetivos (tus actionum 
[Derecho de acciones]). Esta interpretación se encuéntra aún 
hoy día muy difundida: se la halla claramente expresada, pa- 
ra escoger un ejemplo, en tel manual de Girard 13; numerosos 
otros tratados de Derecho romano parecen adoptarla, al menos 
inconstientemente, 'Y-no deja de' leg el Do seguido DOE 
varias obras de Derecho civil 14,-- -- -- 
-*“Ella* es Inaceptable:: el primer libro” de : Gayo no tráta 
de la" «capacidad. "La: segunda parte no trata de'los derechos, 
sino! 'que de: las c cosas, . La acción romana nO está descrita como 


“Glosa a D. 1451 (Gayo): “Pertinet ergo ad personas, stilicet, qualiter 
personae id est servi adquirantur et alienantur et: semittantur:et conservantur” [se 
refiere, por tanto, a las personas, es decir, de qué manera las personas ibi 
son n adquiridas, enajenadas, ad y conservadas]. 


o iaa: 
A 


"Curso. de doctorádo (1931-1933), “p 197 ss. de o E as 


“Por ejemplo, el de “Feltmann, del cual hablébámos + más. ariba, Ye de toda 
uña: «serje de obras alemánas- de: los siglos xv" y Xvrir, : 


13. CHAD, “Manuel (1920) .* p. 8: “(Gayo) señala, én “principio, que todo el 
Derecho se dirige -al” Derecho. de las: personas, :al Derecho de las cosas, “al 
Derecho de las acciones, es decir, que un derecho cualquiera supone tres ele. 
mentos: una persona, que. es s el sujeto; una cosa, que « es el objeto; Una acción, 
qee es, la sanción”. ds | 

14" Es ya,-en el siglo. y XVI el “principio del plan de Connano, y eS den una 
multitud de otros autores; esá idea se encuentra, al menos subyacente, en mu- 
chos tratados modernos de Derecho civil, 
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una sanción que interviene. en la “protección: 'de::ciertos - dere- 
£hos. En fin, para no prolongar una argumentación que sería 
fácil. de" continuar; si. Gayo «Hhubieie- entendido ' de-:esa: mañera::.: 
el plan que él nos'indica, ¿cómo habría -podido omitir «aclarar 
cón algunas 'palabras de. introductión, o en: uña: “parte «Sené- 
ral”,-la definición de derecho subjetivo «y -proponer:así el” piro- 
blema del: contenido de lá Ciencia del Derecho a la: manera : 
moderna? Su:introducción está concebida en un espíritu:total- - 
mente diferente. Y. -cuán imprecisa y -poco elégánte: sería la 
regla:' tus pertinet ad personas, ad ves, ad actiones: [el Dere- 
echo ( que) se as a las personas, a las: cósasy a las aecio- 
nes]. E ce ES A 


3. EL: SISTEMA DE LAS: INSTITUCIONES, -'- 
DESCRIPCION OBJETIVA DEL MUNDO JURIDICO - 


El DnciolO: ds ña de las Ina biuclones) 15 nos: parece a 
madamente simple;. él: conduce en definitiva. a: concepciones 
ajenas al pensamiento jurídico moderno. “La Jurisprudencia, 
dice Ulpiano, es la Ciencia de las cosas. divinas 


y humanas”, especialmente,.. de..lo ¿ustum :y. de lo intusturm 16, ..... 


Se trata del mundo- percibido por un jurista, cuya. mirada sin 
túa cada cosa en su lugar según la Justicia.. > - 2% 

Luego, el objeto de un tratado de: Derecho. pa sobre: to- 
do de un: manual de. teoría elemental) es precisamente descri- 
bir ese mundo visto jurídicamente. Basta retomar, -para.:esa 
descripción objetiva, el plan muy simple usado en la Ciencia 
griega 1?, En el vasto teatro de la vida jurídica, hay, para 
empezar, individuos provistos de diversas máscaras (personag). 
Gayo describe entonces lós diferentes roles existentes: ciudada- 
nos, latinos, peregrinos; ingenuos, libertos, sul juris [capaces], 
hijos de familia, “esclavos.” Pero también se ven cosas inani- 
madas, el decorado de la escena: son las res [cosas]. “Y el últi 
mo Se de contemplación | serán las actividades humanas, las 


. as 


15 Sobre este punto, vid. la obra de "Affolter cit. en n. 9. *Loysel parecé - haber 
cogido perfectamente el espíritu del plan: ae Gayo- cuando Jo aplica a. sus a 
tituciones consuetudinarjas, poa et 


16 D.1. 1. 10, Cfr. Tost, 1. Le 1. Nosotros demon a este texto una ducción 
fundada sobre las observaciones de. SEN, Les origines de da nótion de Juris- 
prudence, A ; 


17 VureyY cit. en n. 7, 36 ss. Nosotros hemos intentado mostrar en este 
estudio las relaciones del plan de: Gayo con «los. planes de la. oa antiga. en 
general, que presentan el..mismo. carácter objetivo. 
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actividades humanas procesales, ya que se trata de un tra- 
tado de Derecho: qué fórmulas usa el actor para actuar en 
la pieza; qué gestos, qué formalidades componen una actio 
[acción] válida. Previamente, una corta introducción -expone 
cuáles son las fuentes de los ¿ura populi romani [Derechos del 
pueblo romano], qué autoridades definen los roles de las per- 
sonas, «las condiciones de las-cosas, la forma típica de las 
acciones, 

A propósito de cada una de las realidades jurídicas, de 
cada una. de las entidades objetivamente descritas 
(y no en función de la idea del derecho subjetivo), están indi- 
cados los hechos que les dan existencia (nacimiento, adopción, 
conventio in manum [ingreso de la mujer a la potestad de su 
marido], mancipatio [modo ritual de transferencia de la pro- 
piedad], ¿n ture cessio [modo de transferir la propiedad ante 
el magistrado], contrato, delito) o que los conducen a su. des- 
aparición (manumisiones, capitis deminutio [pérdida de liber- 
tad, ciudadanía o calidad de sometido a potestad familiar] - 
acceptilatio [modo solemne de extinguir obligaciones nacidas 
de estipulaciones], etc.). Todo el orden de la materia seguido 
en la obra de Gayo puede, así lo creemos (tal como tratamos 
de probarlo en nuestro ensayo precedentemente citado), expli- 
carse sin mayor dificultad partiendo de este punto de vista. 
El se adapta también perfectamente a la breve fórmula según 
la cual el Derecho concierne a las personas, cosas y acciones. 
Pero, por muy simple que parezca, él inspira un mundo de 
| pensar nto ajeno al espíritu moderno. 


4. GAYO Y EL DERECHO SUBJETIVO 


Retomemos, en esta perspectiva, la explicación de las Institu- 
ciones para verificar si la noción de derecho subjetivo está o 
no presente: primeramente son deseritas las personas, y no 
la capacidad de ejercer derechos subjetivos. No vemos que en 
el libro 1 de las Instituciones se trate del derecho subjetivo en 
el sentido moderno: la palabra ¿us, ahí empleada a veces (hoc 
ius proprium civium romanorum est [este Derecho es propio 
de los ciudadanos romanos]), parece designar la condición, el 
estatuto de un tipo de. personas: esclavos, libertos, hombres 
libres, padres, hijos o hijas de familia *S. 


18 La'acción, en las Instituciones, es un cierto conjunto de formalidades, 
actividades procesales; Cayo la describe en sí misma, y poco importa, en sta 
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La segunda parte trata de las res [cosas]: pues así co- 
mo la Ciencia del Derecho tiene por objeto determinar el esta- 
tuto-propio'-de cada: persona, ella atribuye.a cada cosa el -ré-. 
gimen que le conviene (iws suum cuique tribuere [atríbuir a 
cada uno su Derecho]). Comencemos por la distinción. supre- 
ma? (summa divisio, que lóricamente es la primera), aquella 
de las: res divini aut humani turis [cosas de Derecho divino y 
de Derecho: humano] (Gai 2.2). En primer lugar, las cosas 
de Derecho divino, que existen sin propietario (se dice sola- 
mente que ellas son consecratae [consagradas] o relictae dis 
[abandonadas a los dioses]). Ellas no dejan de tener un esta- 
tuto y un interés jurídico. Nuestra visión subjetivista nos ha- 
ce hoy día dejar de lado las instituciones jurídicas a los que 
falta un sujeto de derecho, o nos obliga a exponerlas a través 
de ficciones bien incómodas: personas jurídicas, patrimonios 
de afectación, ete. ¿ No es evidente que ese primer grupo de 
cosas no constituye materia de derechos subjetivos? La mis-: 
ma observación puede ser hecha a propósito de las res publicae 
[cosas públicas]. | | 


par aa Ds LAS -COSAS- CORPORALES 


Podría ser diferente para las res humani privat: turis [cosas 
de Derecho humano privado], que ocupan en la pars rerum 
[capítulo relativo a las cosas] un lugar preponderante. Como 


exposición, quién puede utilizar la acción y sobre qué “derecho” se fumdaría 
su ejercicio. Así, la noción de acción in rem facción real] (que Gayo define 
según criterios formales, de acuerdo con una cierta redacción de la intentio 
[cláusula de la fórmula procesal en donde se expone lo pretendido por el actor]) 
no presupone ni implica en absoluto la idea de derecho real. Hay varios dere- 
chos absolutos que recaen sobre una cosa y que en Roma no están sancionados 
por una acción in rem facción real), sino por una acción in factum [acción fun- 
dada sobre hechos hasta entonces no considerados relevantes por el derecho]. 
(AzmerTARIO, en RDPC, (1928); cfr. Secré en BIDR. 41 (1933), p. 81), o 
por un interdicto, etc.; y por el contrario, ciertos derechos sancionados por una 
acción in rem facción real] no son necesariamente oponibles erga omnes [res- 
pecto de todosf/: tal sería el caso del usufructo y de las servidumbres (BrionNDr, 
en Annali Messina (1929), p. 10, con bibliografía). 


19 Nosotros no tomaremos en cuenta el pr. (res in patrimonio et extra patrimo- 
nium [cosas en el patrimonio y fuera del patrimonio]). Cfr, «Arcar en Siudia 
et documenta 3 (1937) 1, p. 5. Se puede argumentar en contra de la autenti- 
cidad del texto: 1% el empleo. de la palabra patrimonium en un sentido dema- 
siado abstracto; 2% el fragmento 2, que contiene una summa divisio [división 
máxima], sería contrario al método de las Instituciones (VireEY cit, en n. 7, 
p. 48 ss.) de que una summa divisio sea precedida de .una división anterior; 
32 por último, esa distinción está en desacuerdo .con la continuación de los li- 
bros E y nz, 
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" lo hemos demostrado en nuestras Recherches sur la littérature 
didactique (p. 56 ss.), la exposición de Gayo se apoya sobre 
la división de las cosas en corporales e incorporales. | 

Esta célebre división, que subsiste todavía en nuestros 
manuales de Derecho civil, pero privada de su esencia ha, muy 
a menudo, dejado perplejos a los intérpretes. Se la acusaba 
tradicionalmente de cojear, de colocar en el mismo plano a 
las cosas materiales y a los derechos subjetivos; se discutía 
sin fin en qué rama de la división se sitúa el derecho de pro- 
piedad. 

Los estudios de Monier * nos ayudarán a definir la cosa. 
corporal. ¿Trátase de una cosa material o del “derecho” de 
propiedad confundido con su objeto? La cosa corporal es, pero 
sin que ese punto nos conduzca a la definición completa, una 
cosa material ?, Ese es generalmente el sentido de la palabra 
corpus' [cosa material] en los textos jurídicos romanos y en 
la opinión de los filósofos, quienes mucho antes que los juris- 
tas, inventaron la división de las res corporales [cosas cor- 
porales] e 2incorporales 22 [cosas incorporales]. Para Cicerón, 
las cosas corporales eran todas aquellas que existen en la na- 
turaleza; según los epicúreos, todas las cosas de la naturaleza 
son corporales en cuanto están formadas por un conjunto de 
átomos; para otros, de materia y de forma. En esta perspec- 
tiva sólo ellas pueden ser palpadas 2 (tangi possunt). Y Cice- 


20  Monien, La division des choses corporelles et incorporelles (vid. RHD. 24- 
25 (1946 - 1947) Curso de Doctorado (1946 - 1947). Sobre esa división, 
fuera de la exposición de Monier, vid. SCIALOJA, Teoría della proprietá, p. 233 
ss. que aclaró, sobre todo, sus orígenes griegos. La doctrina que aparece ge- 
EIN en los manuales nos parece que remonta a PerwxcE, Labeo 1, p. 
315 ss 


21 No se Podría extraer argumento en contrario del texto de Javoleno (D. 50. 
16. 115): “ager proprietas loci est” [el agro es la propiedad del terreno]; lo que 
puede probar este texto es que, no siendo evidentemente el ager [agro] un 
derecho subjetivo, la praprietas [propiedad] tampoco lo es. 


22 Lucrecio 1. 304: “Quae tamen omnia corporea constare necesse est natu- 
ra: quoniam sensus impellere possunt tangere enim et tangi, nisi corpus, nulla 
potest res” [consta que todo es, por naturaleza, necesariamente corpóreo: pues- 
to que puede activar los sentidos, ninguna cosa, si no es una cosa material, pue- 
de tocar ni ser tocada]. Cfr. Epicuro, Carta a Herodoto 53; Lucaecio 1. 418, 
445 ss.; SÉNECA, epist. 106. 


23 CICERÓN, Top 5. 26; “Definitionum... duo sunt genera prima, unum earum 
rerum quae sunt, alterum aerum que intelleguntur. Esse ea quae cerni tangive 
possúnt, ut fundum, aedes, parietem, stillicidiusn, mancipium, pecudem, sup- 
pellectilem, penus... [Hay dos géneros fundamentales de definiciones: uno, 
de aquellas cosas que “son”; otro, de aquellas que “se comprenden”. Digo que 
son aquellas que se pueden percibir '*y tocar, como una finca, los edificios, un 
muro, la caída del agua, una cosa mancipable, el ganado, los “muebles, las pro- 
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rón nos da estos ejemplos: fundus, aedes, paries, stillicidium 
[una finca, los Pa un muro, la caída de OA 
ete... 

Pero la € cosa corporal del jurista no está consiends úni- 
camente por un cierto objeto material, Según su punto de vista, 
la cosa viene considerada cum ture suo 24 [con su derecho]; ella 
es una cosa acondicionada para las necesidades. del hombre, 
para cumplir un cierto oficio en el teatro jurídico; es una ins- 
titución jurídica. Y no todo corpus [cosa material] es una res 
[cosa]. Así la lista de Gayo, ciertamente emparentada con 
la de Cicerón, omite la caída de las aguas-lluvia y- el -paries 
[el muxo], que no son bienes jurídicos ?, . 

Un fundus [finca] no es simplemente un objeto mate- 
rial, un campo, un inmueble rural, sino lo que se llamaría hoy 
día una “propiedad”. Cada' fundus comprende un con- 
junto de caracteres jurídicos, su 2tus?6, 
a menudo descrito en una tabla de piedra: colocada en los lí- 
mites del campo. El comprende: la proprietas [propiedad], su 
cualidad de ser objeto posible de apropiación 27; transferir un 
fundus implica transferir la proprietas (aunque no siempre 


visiones. 7 Cr. la lista. del Ps CuarisIO (ed. Barwick), p. 153, cita- 
do por STROUX, en Ati Roma (1934) 1, p. 122. 


22 D. 33. 7. 12, 42: “domus legata cum iure suo” [la casa da con su de- 
rechof; 33. 10, 8; 13. 7. 15; 20. 1. 29, 2; 22. 1. 95. 1; etc. Se podría citar 
a este propósito, pero con precaución, los textos relativos a-la restitutio [resti. 
tución de la cosa reivindicada]: D. 6. 1. 20: “nec enim sufficit corpus ipsum 
restitui, sed opus est, ut et causa rei restituatur” [porque no es suficiente que 
se restituya sólo la misma cosa, sino que €s necesario restituir también todo 
lo accesorio); 50. 16. 23: “rei” ánipellatione et causae et ¡ura continentur” Da 
palabra “cosa” comprende: la cosa misma y sus Dérechos]; 50. 16. 246. 1: “res- 
tituit non tantum, qui solum _corpus, sed: etiam: qui omaen rem condicionemque 
reddita causa... praestet. ..”. [“restituye” no sólo.:el que entrega la cosa, simo 
también el que la vuelve a poner en su plena situación anterior), etc. La res, 
en la hipótesis de la restitución; se carza de un ius, de una causa particular. Cfr. 
aun SEnECca,' De- beneficiis: “alienatio rei suae iurisque in ea sui”' [enajenación 
de una cosa suya y de un derecho sobre ella]. La misma idea en UrLeziano, D. 
46. 3. 27: quamdiu aliquid iuri rei deest, adhuc tamen ipsa res petenda- est” 
faun cuando falte algún derecho. de la cosa, todavía, sin embargo, | la cosa 
puede -reclamarse]. 


25 Así, los árboles de un' fundus no constituyen un corpus distinto: “non est 
separatum corpus a fundo” [(el 001), no “es una cosa material separada del 
fundo]: D. 19. 1. 40.- - 


26 Innumerables son los textos que heblan: en ese sentido: an ius fundi [De- 
recho de la finca]; Cfr. D, 1. 3. 7. 15 (ius praedíi ¿Derecho del terreno]); 20, 
1, 29, 2. (ius soli [Derecho'del -suelo]); 22. 1. 25. 1 (ius corporis [Derecho de 
la cosa material]); 33. 10. 8 (ius domús [Derecho de la casa] ); etc. 


27 D, 50. 16: 115: “possessio” ergo usus,“ager” proprietas loci est"[por lo 
tanto. la “posesión” es el uso, y el “agro” la. propiedad del terreno]. 
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convertir al adquirente en dominus ex lure Quiritium [dueño 
en virtud del Derecho civil]); vindicare fundum [reivindicar 
una finca] implica la pretensión de convertirse en propietario. 
El fundus contiene, de ordinario, el uso, la percepción de los 
frutos (a menos que se trate de un fundus deducto usufructu 
Ífinea a la que se ha deducido el usufructo]); fundum siipulare 
[hacerse prometer la dación de una finca] es estipular el fundo 
con el uso y el goce ?%, El puede todavía incluir una servidumbre 
de paso, tal ventaja o tal defecto registrado en su estatuto. 
La Ciencia romana se dedicará, pues, a describir el con- 
tenido de cada res y su régimen jurídico. Así, Varron, en su 
libre segundo de Re Rustica, estudia el régimen de las oves 
[ovejas], boves [bueyes], asin: [asnos], pastores [pastores]. 
Y los juristas hacen lo mismo ?*. La res corporalis [cosa cor- 
poral] merece verdaderamente esos largos estudios; es un con- 
cepto infinitamente más lleno de substancia que la cosa pu- 
ramente material de los juristas modernos. Descripción de un 
fundus, estudio de cosas: corporales, ¿dónde está aquí la no- 
ción de derecho subjetivo? Entendámonos. Es cierto que la 
cosa corporal, si se trata al menos de una cosa humani privat: 
turis 30 [de Derecho humano privado], está normalmente lla- 
mada a ser apropiada. Ella será objeto de un derecho que cuan- 
do recae sobre una cosa corporal, recibe en la época clásica 
el nombre de domintum [dominio]. Pero no es el derecho lo 
que se analiza; la cosa corporal constituye la realidad primor- 
dial, que preexiste al derecho y que se ofrece a la mirada de 


28 Juliano, D. 45. 1. 58: “Qui usum fructum fundi stipulalur, deinde fun- 
dum, similis est ei, qui partem fundi stipulatur, deinde totum, quia fundus 
dari non intellegitur, si usus .fructus deirahatus” [El que se hace prometer el 
usufructo de un fundo y luego el fundo, es como el que se hace prometer una 
parte del fundo y luego el fundo entero, pues no parece posible dar (la pro- 
piedad. de) un fundo si se deduce .el usufructo del mismo]. La plena propie- 
«dad.del fundo, creemos, no está aquí expresada por la palabra dari [ser dado], 
sino por.la palabra fundus. Del fundus se deduce un usufructo (fundum de- 
ducto usufructu [finca a la que se ha deducido el usufructo]), como lo seña- 
Jan numerosos textos reunidos en la obra de Vaucumen, Usufruit et pars dominii 
(1940). Se lega una casa cum iure suo [con su Derecho]: D. 46, 3, 27; 50 
16. 23; etc. 


:29 Cuántas rúbricas del Edicto o del Digesto, por ejemplo, han tratado tales 
o cuales “categorías de res: “de auro argento... legatís”, “de fundo dotali”; 
“de supellectile legata” [“sobre los legados. .. del oro, de la plata”; “sobre el 
fundo dotal”; “sobre' los legados del mobiliario”), ete, 


3v 'D, 4), 3. 9 (Gayo): . “Usucapionem recipiunt maxime res corporales, ex. 
ceptis rebus sanctis, sacris, publicis populi .romani. et civitatum, item liberis 
homibus” [Son susceptibles de usucapión sobre todo las cosas .corporales, con 
excepción de las cosas sagradas y santas, Jas públicas del pueblo romano y de 
las ciudades, así como las personas libres], 
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los juristas antes del derecho y sin el derecho (fundus derelictus 
[finca abandonada]). No es el contenido del derecho lo que 
expondrá las Instituciones, simo la estructura de la cosa “(de 
tal o cúal cosa corporal, ya que el propietario no siempre 
tendrá las mismas ventajas jurídicas según sea el fundus que 
se considere). Tal res “recibe”, nos dice Gayo, la usucapión, 
la tradición. La cosa y no la propiedad %! es el objeto de las 
transferencias entre negociantes, según tal o cual procedimien- 
to, según que ella sea o no mancipi [cosa cuya transferencia 
exige el modo ritual llamado mancipatio] y según se trate de 
oves [ovejas], caprae [cabras], pastores [pastores]. Ninguna 
descripción, pues, de un derecho de propiedad, sino que Cien- 
cia de las cosas corporales. 


6. LAS COSAS INCORPORALES 


Todas las cosas del Derecho romano fueron originalmente cor- 
porales. Estas recibían condiciones jurídicas muy.variadas, a 
menudo, simplemente temporales; había la res debita [cosá 
debida], locata [dada en arrendamiento] (colocada en alguien), 
conducta [recibida en arrendamiento]; y.algunas cosas, como 
un camino (vía), un acueducto, antes .de la aparición de la 
idea de servidumbre incorporal, tenían un miis muy com- 
plejo. co o 

Como bien lo mostraron las rta de Selaloja: 
y recientemente las de Monier, el influjo: de la Filosofía «renovó 
en este punto la Ciencia jurídica romana. No-sin dificultad 
los filósofos griegos habían llegado a concebir al lado de las 
cosas tangibles, otras inmateriales; ciertas Escuelas aún se 
mostraban escépticas sobre su existencia. La doctrina de Ci- 
cerón era que esas cosas no “son”, pero que reciben de la in- 
teligencia humana una forma, cuando no el ser completo. -: 


Top. 5. 26: Definitionum duo [Hay dos géneros fundamen- 


sunt genera prima, unum ea- tales de definiciones, uno; de 
rum quae sunt; alterum ea- aquellas cosas que “son”; 
vum quae intelliguntur. “Es- otro, de -aquellas- que : “se 


31. Oreemos, en efecto, absolutamente . exacta la tesis de De FRANCISCL, 
II trasferimento della proprietá - -(1924), según la cual; en el Derecho romano 
clásico es transferida la res, no'la : propiedad; se ¡puede seguir al autor en sus 
conclusiones sin estar obligado a seguir los detalles de. la . argumentación, de- 
masiado interpolacionista, ; : a 
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se” en dico quae cerni tan- 
give possunt... “Non esse” 


rursus ea dico quae tangi de- ' 


monstrarive non  possunt, 
cerni tamen animo atgue in- 
telligi possunt... Quarum re- 
rum nullum subest corpus, est 


comprenden”. Digo que “son” 
aquellas que se.pueden per- 
cibir y "tocar... Que “no son”, 


aquellas que;,.por el contrario, 


no se pueden tocar - ni mos- 
trar, pero que pueden ser 
percibidas y comprendidas 


por el alma... Las cuales no 
tienen ningún cuerpo que las 
sustente, sino que son un 
cierto concepto grabado e im- 
preso en la inteligencia, que 
denomino idea]. 


tamen qguaedam conformatio 
insita et impressa in intelle- 
gentía, quar notionem voco. 


Los juristas sacaron provecho de ese descubrimiento: es- 
te fue un instrumento de progreso para la Ciencia jurídica 
romana, aungue no dejó de traerle nuevas dificultades 9?, Así, 
pues, :los bienes corporales no eran los únicos en ocupar el 
escenario jurídico; se podría suponer otros, producto de la in- 
teligencia humana, No se conocía hasta el momento más que 
el fundus cum ¿ure suo [la finca consu derecho], con su esta- 
tuto propio, que: podía 'contener tal derecho de paso hacia el 
vecino : (pasaje sin duda protegido por el procedimiento: in- 
directo del interdicto); pero he aquí que del «paso en el fundo 
se pudo hacer un bien autónomo, cuyo ser consiste en una re- 
lación jurídica abstracta: la servidumbre, un bien que la actio 
confessoría [acción real para vindicar servidumbres (la expre- 
sión es :justinianea) |] reivindicará separadamente 3, que la ¿n 
ture cessio' [modo de transferir la propiedad 'ante el magis- 

trado] transferirá. Se convierte, así, en un Oneto distinto de 
comercio y de Ciencia jurídica. 

No se veía más que cosas debidas (res debitae), perso- 
nas obligadas: he aquí que de la relación misma, del vínculo 
de Derecho, se va a hacer una cosa en sí. Toda una serie de 
cosas abstractas van a venir a enriquecer el “mundo que ob- 
serva la Ciencia jurídica. Y así como el gramático antiguo, 


82*' Por ejemplo, aquellas que traerán tomo consecuencia la imposibilidad de 
poseer, de usucapir las cosas incorporales. 


83 WV, 92 (Ulpiano): “Sicut corpora vindicanti, ita et jus satisdare oportet” 
[Así como las cosas materiales, así también el derecho debe ser garantizado al 
reivindicante]; Gai 4..3: “In“rem actío est, cum aut -corporalem rem intendi- 
mus “nostram esse, aut ius aliquod” [Hay:acción real cuando pretendemos que 
nos pertenece una cosa corporal o un derecho], y-las fórmulas. dj las acciones 
confesorias, reunidas por LxANEL, Edictum perpetuum. * 


LAS INSTITUCIONES DE CAYO Y LA IDEA DE DERECHO SUBJETIVO 87 


después de haber tratado de las cosas corporales, llega a E 

cosas incorpora.es*t, así Gayo consagrará todo el final de la 

pars rerum [capítulo relativo a las. cosas] «a las cosas 'incor- 
porales del Derecho: las servidumbres, | la herencia, las obli- 
gaciones. e 

Ahora bien, es aquí que atacaremos la doctrina corriente, 
según “la cual las cosas incorporales serían derechos. Más de 
un autor moderno ha encontrado en este punto la ocasión para 
entrar en el estudio de los diferentes derechos subjetivos, tal 
como Fleury, quien, redactando en el siglo XVH unas Institu- 
ciones de Derecho francés, cuando llega al capítulo de las co- 
sas incorporales anuncia que tratará de las diferentes clases 
de derechos: propiedad, servidumbres, derechos de crédito * 35, 
Este ejemplo está tomado de entre cien, E 

En cuanto a nosotros, no pensamos que las: cosas de es) 
aunque sean incorporales, puedan ser derechos subjetivos,: de- 
finiendo a estos últimos como poderes del hombre sobre las 
res 36, 

Pasemos revista a las principales cosas incorporales. 
Gayo cita aquellas de las cuales él tratará: las servidumbres, 
el usufructo, la obligación, la herencia, a las cuales habría que 
agregar, según. Ulpiani. Regulae..19. 11, la tutela legitima :li- 
bertae [tutela legítima sobre las libertades], y la posesión, según 
Festus 3”. 


3t E! plan de Carisio está, en efecto, fundado, como el de Gayo, en la divi- 
sión de las personas y de las cosas, y de las cosas en corporales e incorporales 
(Srroux, en Atti Roma (1934) 1, p. 122). 


25 FLeuax, Institution au Droit francais; Laboulaye y Dareste, p. 250, Divi- 
sión de las cosas incorporales: “Las. cosas incorporales, que nosotros llamamos 
derechos, porque no subsisten más que por la voluntad de los hombres que 
convinieron para su común utilidad que quien hubiere hecho tal acción tendría 
razón de apropiarse de tal cosa, esos derechos, digo, son de dos maneras: rea- 
les y personales. Los derechos reales son los que hacen que algo nos pertenez- 
ca o nos sirva, .. Decimos que una cosa nos sirve cuando sacamos alguna uti- 
lidad... y entonces ese derecho se llama servidumbre, y el derecho de aquel 
a quien la cosa pertenece se llama propiedad. ss La propiedad aún es, entre 
nosotros, de dos clases: útil y directa, etc.”. Cito ese texto como muy carac- 
terístico de los sistemas modernos. 


36  Emplearé ex profeso, en todo esta discusión, la palabra derecho subjetivo: 
poder que pertenece, según el análisis moderno, a un sujeto activo contra un 
sujeto pasivo. Está ahi el sentido más usual que se da hoy día a la pana 
derecho. : 


37 Fesrus, s. v. Possessio: “Possessio est, ut definit Gallus Aelius, usus quidam 
agri aut aedificii, non fundus aut ager; non enim possessio est (e) rebus quae 
tangi possunt...” [Como la define Elio Gallo, la posesión es un cierto uso de un 
terreno 0 edificio, no una finca o un terreno; pues la posesión no está entre las 
cosas que pueden palparse. . . J. Pero en el lenguaje más habitual, la possessio . 
no es una cosa, ni siquiera una cosa incorporal frente a las cosas corporales. 
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¿Qué significa la palabra servitus [servidumbre] ? Ella 
no designa el derecho subjetivo de una persona, sino que una 
situación pasiva, más exactamente, la rélación que liga entre 
ellos a un fundo con otro fundo; luego, se-trata de una reali- 
dad “objetiva, que puede convertirse, en relación con el hom- 
bre que la aprovecha, 'en un valor, en una. cosa susceptible 
de utilización jurídica, que debe, pues, ser incluida en la lista 
jurídica de las 7es. 

¿Qué es la obligatio?, ¿“obligationes quoquo modo con- 
tractae” [obligaciones contraídas de cualquier modo]? Es el 
hecho de la relación entre dos personas: vinculum turis [víneu- 
lo de Derecho]; de su existencia saca provecho el hombre al 
cual, dice Gayo (2. 14), algo le es debido ex obligatione 33 [en 
virtud de una obligación]. | 

La hereditas [herencia] no es seguramente el derecho 
de suceder, sino una cosa bien difícil de expresar en térmi- 
nos modernos. Ella existe a la muerte de un pater familias 


aun antes de que haya un heres [heredero] -(hereditas iacens” * 


[herencia yacente]). El heres se volverá dueño por la aditio 

[“aceptación”], entrando (adire) en ese cuadro pre- 

existente. E 
Aquí nuevamente, Gayo no trata de derechos, sino de 


COSAS, .-  : ' | E 


7. SENTIDO DE LA PALABRA “IURA” 


Precisamente en este punto nace el error de la interpretación 
moderna: la duda proviene del término ¿ura [derechos], tér- 
mino aplicado por los juristas de la época clásica a las cosas 
incorporales 3% Gayo usa indiferentemente obligatio o ius obli- 


838 Cf. la famosa definición de obligatio: “Obligatio est vinculum iuris, quo 
necessitate adstringimur...” [La obligación es un vinculo de Derecho, por el 
cual somos compelidos. .. /, donde el -punto de vista pasivo.es aún predominan- 
te. La concepción subjetivista, que mezclamos a veces inconscientemente con 
el estudio de la obligación romana, lleva a grandes dificultades y nos impide 
comprender que 'ésta (la institución objetiva de la obligación) nazca re [por 
(la. entrega de) la cosa], por-:la entrega de una cosa, de una prestación, o 
consensu: [por el consentimiento), es decir, por el.solo cruce de las voluntades 
de dos personas; el derecho de crédito moderno, por el contrario (derecho sub- 
jetivo) tiene su fuente normal y necesaria en el consentimiento del deudor al 
querer del acreedor, 


39 - lus se opone expresamente a corpus: Gai 4. 3; Ulpiano, FV. 92; D,. 3, 3, 
18. 2; 8. 5. 4; 18. 6. 8. 2; 37. 1: 31; 39, 2. 13. 1; 39, 3, 8; 44, 2, 7, pr; 
50, 16.222; Pauli Sent 3. 6. 11; etc. Monier, en sus Cursos de Doctorado: 
(1943 .- (1944; 1946 -. 1947) ha comentado estos textos, 
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gationis [obligación o derecho de obligación]; hereditas o tus 
successionis [herencia o derecho de sucesión]; ususfructus o tus 


utendi fruendi.[usufructo o derecho de usar y gozar]; servitutes ..* 


o tura praediorum [servidumbres o derechos de los predios]; 
y, más allá, continuando la lista de cosas incorporales, cita el 
ius altius tollend:... vel non extollend? [derecho de sobre-elevar 
o de no sobre-elevar], el fluminum aut stillicidiorum tus [de- 
recho de la caída de aguas-lluvias], etc. Sólo la posesión no 
es calificada de tus “, Y Gayo definió así todas las res incor- 
porales: quae ture consistunt [las que existen por el Derecho]. 
Pero la palabra tus, ¿se traduce como dereclio subjetivo? 
Cualquiera que sea el sentido de esta palabra 11, o más 
bien, los sentidos de esta palabra en los otros textos clásicos, 
no tiene aquella acepción en el pasaje comentado: tus es allí 
simplemente sinónimo de cosa incorporal. O mejor (si no existe 
un sinónimo perfecto), los ¿ura forman una especie entre las 


cosas incorporales, “aquellas que interesan al jurista, que son” -. 


creación del jurista. A diferencia de la res corporalis [cosa 
corporal], que existe según la naturaleza, la cosa incorporal 
carece de todo soporte material; es una creación del Derecho, 
y su esencia es jurídica: in iure consistunt [consisten en ún 


derecho], nos dicen las Instituciones (la lección ¿ure consistunt-:- 


[existen por el Derecho] del manuscrito de Verona, contra- 
dicha por Gayo, D. 1. 8. 2 y por las Instituciones de Justinia- 
no, es muy probablemente el fruto de un error de copia). /n- 
corporalia sunt, quae tangi non possunt, qualia sunt ea quee 
in ““ture” consistunt [Son incorporales aquellas que no pueden 
ser tocadas, que son las que consisten “en un Derecho”!]. De 
este modo, el ¿us es una res, es decir, una institución (res) 
puramente abstracta y jurídica (imcorporalis). 

Retomemos la lista de los ¿ura contenida en el texto de 
Gayo. La reproducimos aquí, poniendo entre paréntesis las pa- 
labras restituidas con ayuda de D. 1. 8. 1. 2: 


10 Papuiano, D, 41. 2, 44. pr.; Ulpiano, D. 43, 8. 2, 38, La clasicidad de 
esos textos nos parece perfectamente sostenible. La prenda (D. 9. 4. 30; 39. 
2. 19; etc.) es calificada de ius. Cfr. CICERÓN, pro Caec. 12, 34; 12. 35 (ius 
possessionis [Derecho de posesión], en un sentido próximo). Otros textos, en 
SecrE, Studi Bonfante 3, p. 377 NY? 209. | 


41 Vid. Vuxey, Le “ius in re” du droit romain classigque au drofít moderne, en 
Conférences faites e U'lnstitut de Droit Romain (París 1950), 6, p. 187 ss. [in- 
fra, p. 99 ss.]; “Jus suum cuique tribuens” en Studi in onore di P, De Francisci 
(Milana 1956) 1, p. 363 ss [supra p. 59 ss.]. : 
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Incorporales sunt, quae tan- 
gi non possunt, qualia sunt 
ea, quae (1m) ture consistunt, 
sicut hereditas, ususfructus, 
obligationes quoquo modo 
contractae, Nec ad rem (per- 
tinet, quod in' hereditate res 
cowporales continentur): nam 
et fructus, qui ex fundo per- 
cipiuntar, corporales sunt, et 
id quod ex. aliquo. obligatione 
nobis debetur plerumque cor- 
porale est, veluti fundus, ho- 
mo, pecunta:.nam ipsum lus 
successionie et ipsum tus 
utendi fruendi et ipaum tus 
obligationis incorporale est; 


eodem numero sunt (et) tura. . 
praediorum et  rusticorum. 


(quae etiam servitutes vocan- 
tur). 


. [Son  incorporales aquellas 


que: no pueden ser tocadas, 
que son las que consisten 


- (en) un-derecho, como la he- 


rencia, el usufructo, las obli- 
gaciones contraídas de cual- 
quier modo; y no tiene (im- 
portancia que en una heren- 
cia se contenga cosas Corpo- 


- rales): pues también los fru- 


tos que se perciben del fun- 
do son corporales, y aquello 


. que se nos debe en virtud de 
alguna obligación la mayoría 


de las veces es corporal, co- 


- mo una finca, un esclavo, el 


dinero: así, pues, el mismo 


derecho. de sucesión- y- el.mis- - - 


mo derecho de usar y gozar 
y el mismo derecho de obli- 
gación es incorporal; en la 
misma línea están (también) 
los ..derechos de .los «predios 
rústicos y urbanos (que asi- 
mismo se llaman servidum- 
bres) ]. 


El tus obligationis [derecho de obligación], ¿sería el de- 


recho de crédito, como se ha escrito alguna vez 2? No, puesto 
que Gayo lo sitúa entre las cosas objetivas: es la res imcorpo- 
ralis [cosa incorporal] de Ja obligación: vinculum obligationis 
[vínculo de obligación]. Gayo, en su libro tercero, expone có- 
mo nace una obligación (obligationes quoguo modo contractae 
[obligaciones contraídas de cualquier modo]), cómo muere o 
se transforma; no vendrá al caso analizar un derecho subje- 
tivo de crédito. 

El ¿us successionis [derecho de sucesión] no es el de- 
recho de suceder, sino una cosa, la hereditas [herencia]. Vol- 
veremos sobre el ¿us fruendi [derecho de “aprovechar los 
frutos]. En cuanto a los ¿ura praediorum [derecho de los pre- 


42. Por ejemplo, Wiassax, en Realencyclopádie der Alteriumswissenschaft, s 
v. actio, 
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dios — servidumbres], ¿puede concebírselos como derechos per-' 
tenecientes a las personas sobre los inmuebles?. Gramatical- 
mente, la única traducción. admisible, partiendo -de la: idea. de ::. 
. derecho subjetivo, es ésta, algunas veces admitida: derechos 
subjetivos pertenecientes a los- inmuebles mismos, - los «cuales 
harían el oficio de personas morales; pero qué. cantidad de 
inútiles artificios: los ¿xa praediorum son cosas incorpora- 
les, las servidumbres, tal como lo señala la versión transmi- 
tida por el Digesto (haec ¿ura servitutes vocantur- [estos de- 
rechos se llaman servidumbres]). , bz 

Continuemos la lectura del texto; el cat verónés, 
por estar aquí casi enteramente corrompido, Kriiger tuvo que 
restituirlo con la ayuda de las Instituciones de Justiniano y 
de Gayo en D. 8. 2. 2. Las palabras entre paréntesis . han sido 


objeto de restitución: | 


(Praediorion urbanorum tura * 


suni velut ius) altius tollen- 
di 13 (et officiendi) luminibus 
vicint (aedium) aut non extol- 
lendi, ne lumintbus vicini Of- 


ficiatur.:- Item -fluminum «et=- 


stillicidiorum ius, (id est ut 
vicinus flumen vel stillici- 
dim 1 aream vel im aedes 
suas vrecimat; item cloacae 
imntittendae et  luminum 
immitiendarum. Praediorum 


rusticorum tura sunt velut' 
vía, iter, actus, item pecoris'' 


ad aquam adpulsus, item) 
tus 'aquee ducendae. (Haec 
tura. tam rusticorum quam 
urbanorum praediorum ser- 
vitutes vocantur). 


[í(Las servidumbres predia- ” 
les urbanas son: “el derecho) 
de elevar. o no la altura de 
un (edificio), el de quitar: o 
no la luz a los edificios ve- 
cinos. También el derecho del . 
torrente o caída de aguas, 
(de modo que .el vecino reci- 
ba en su terreno o edificio 
aquél o ésta; del mismo mo- 
do, el de introducir cloacas 
y abrir ventanas. Las servi- 
dumbres predíales rústicas 
son: la de camino, de paso, 
de paso de ganado, la de ae- 
ceso de éste al agua, y) la de 
acueducto. (Los derechos de 
los predios tanto rústicos co- 
mo urbanos se llaman : :servi- 
Aebres)1. 


Ordinariamente se traduce 8 altius tollendi (aedes [edi- 
ficios]) por derecho de agregar altura (a las casas): Se trataría, 
pues, de un O subjetivo provisto de cierto contenido. Esta 


43 Kriiger agrega aquí. E Dalabia: aedes [edificios pero falta en D. 8.. 2.2, 
y las Instituciones de Justiniano usan' otra expresión. a 
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traducción está condenada en la continuación del. texto: ...aut 
non extollendi [o de no sobre-elevar]. ¿Puede hablarse de un 
derecho individual a no agregar altura a un 
inmueble? Se trataría más bien de una carga para el propie- 
tario al que se prohíbe agregar altura. Por lo demás, la car- 
ga en cuestión pertenecería a los mismos fundos **, Una simple 
observación gramatical 16 proporciona la traducción correcta: el 
gerundio está tomado aqui, no en un sentido verbal (habría 
entonces un.sujeto subentendido y estaríamos ante 
una especie de derecho subjetivo), sino como un sustantivo; 
aquí hay que traducir ¿us [derecho] de la sobre-eleva- 
ción o de la no-sobre-elevación (del inmueble, 
si el texto hablara de aedes). Gayo prosigue la descripción de 
esas cosas que son las servidumbres: entre dos in- 
muebles hay una servidumbre de construcción o de no cons- 
trucción, así como hay servidumbres de paso, de agua, ete. No 
abandonamos, pues, el mundo de las cosas %£, 

- «== -Lo mismo cabe decir del lus stillicidium avertendi aut 
“non avertendi” [derecho de desviar las aguas-lluvias o “de 
no desviarlas”] (D. 8. 2. 2) o, como dice el manuscrito vero- 
nés, del fluminum aut stillicidiorum tus (ut vicinus stillicidium 
recipiat) [torrente o caída de agua-lluvia (de modo que los 
reciba el vecino)]; de los tura cloacae ¿mmittendue [derechos 
de introducir cloacas] o aquae ducendae [de acueducto]; de via 
[camino], del ¿ter [paso], del actus (paso de ganado): estas 
últimas expresiones evocan el antiguo régimen de la servi. 


1£ D. 8. 3. 20. 3 (Pomponio): “Hauriendi tus non hominis, sed praedii est” 
[El derecho de sacar agua no es de la persona sino del terreno] (es el 
praedium quien: resulta ser el titular activo de la servidumbre; no digamos que 
él tiene el derecho de sacar agua, lo que sería una ficción deraasiado audaz). 
Cir. lá expresión ¿ura praediorum [derechos de los terrenos]. 


45 Rieman, Sytaxe latine (1935), p. 504: “El gerundio es una especie de sus- 
tantivo verbal: signo recipiendi dato [habiéndose dado la señal de retirarse]: 
la señal del retiro (receptus); potestas defendendi (defensionis) [potestad de de- 
fenderse (de la defensa)): el derecho de legítima defensa; spes restituendi 
(restitutionis) [esperanza de volver al estado anterior (de la restitución)], Se 
ve que él puede indiferentemente tener un valor activo o pasivo, o medio” (nota 
de Ermnout). Cfr. p. 496: “el infinitivo es a la vez una forma sustantiva y una 
forma verbal: beate vivere [el vivir bienaventuradamentej (la vida bienaven- 
turada) vos in voluptate ponitis” [os coloca en el placer], etc. 


46 Todavía se podría argumentar en favor de esta traducción, invocando al- - 
gunas formas: arcaicas: “ius' sibi esse cogere adversarium reficere parigtem” 
[tener para sí el derecho a obligar al adversario a reparar la pared] (S, Sul- 
picio, en Ulpiano, D.8.5.6,2); “Ire agere et uti et fruit... ius” [el derecho a 
pasar y a pasar el ganado y el derecho a usar y aprovechar los frutos] (Pom- 
ponio, D. 8. 3. 20 pr.): el infinitivo (que juega aqui el papel de sustantivo) 
sírve para determinar de qué ¿us especial se.trata,  - 
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dumbre, cuando no era pensada como abstracción (tus eundi 
[derecho de pasar]), : sino como cosa e eii (via [camino pOr 
el «quese pasalo. a a 

Así debe traducirse el. Pdo en jus tela e End 
[derecho de usar y aprovechar los frutos —= usufructo]: cosa 
constituida por la relación que liga, no esta vez, 
un inmueble con otro inmueble (¿ura praediorum [servidum- 
bres?), o una persona con otra (obligatio [obligación]), sino 
una persona con una cosa, Es verdad que uno se acerca aquí 
al derecho subjetivo: ya que el usufructo tiene como efecto 
el conferir poder a un hombre sobre una cosa. Pero él no es 
ese poder mismo. Si la palabra significase facultad de.-uti 
[usar] y frui [aprovechar los frutos], se diría que el propie- 
tario de un fundo en plena propiedad posee el derecho de usu- 
fructo: los romanistas de la Edad Media lo juzgaron así, no 
sin escrúpulos, hablando de usufructo causal. Se sabe que otra 
es la solución romana expresada en númerosos textos %, y en 
ninguna parte quizás más claramente que en D. 7. 6. 5, pr. 
(Ulp., 17 ad ed.): 


Uti frui tus sibi esse solus 


usumfrucium, dominus autem 
fundi non potest quia que ha- 
bet proprietatem utend2 
fruendi tus separatum non 
habet: nec enim potest ei 
suus fundus servire... 


[Sólo el que tiene el derecho 
“de “usar y percibir los frutos * 
puede pretender que tiene el 
usufructo. Mas el dueño del 
fundo no puede pretenderlo, 
porque el que tiene la propie- 


- dad no tiene por separado el 


derecho de usar y percibir los 
frutos: pues no puede tener 
uno servidumbre sobre su 
propio fundo...]. 


(La continuación del texto está generalmente reconocida como 
interpolada 142, ) 


+7 Cfr. D.8.3,1, en que dl iter po es calificado de ius etndi ambuland; 
[derecho de ir, de circular], 


38 Cfr. Vaucmer, Usufruit y pars dominit (1940). Cíx. D. 7. 1. 6. 3, 


19 Vaucuer cit, en n, 48, 80, reputa interpolado separatum [: separado]. 
Nosotros creemos, por el ia que esa palabra es clásica y propia para 
iluminar el pensamiento del jurisconsulto, pues el usufructo no nace, no Cons- 
tituye una cosa distinta, sino por sn separación de la cosa corporal que la con- 
tenía en potencia, 
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El propietario de la cosa no estaría fundado al preten- 
der lus utendi fruendi sibi esse [que el derecho de usar y apro- 
vechar los frutos es suyo]. No hay más tus 'que cuando 
existe entre tal fundo y tal persona “un' vínculo de 
usufructo, una cosa distinta. Ulpiano parece: hacer alu- 
sión a ello cuando da este argumento para demostrar la inexis- 
tencia de un ¿us a favor del propietario: nemini res sua servtt 
[a nadie” una cosa propia puede otorgarle una servidumbre] 
(es verdad que esta última frase, en el pasaje que hemos cita- 
do, puede producir sospecha en cuanto daría testimonio de la 
voluntad de los bizantinos de incluir al usufructo a las 
servidumbres). ] > Es 

Muy notable, además, es la la: de la acción nega- 
toria [acción para obtener la declaración .de inexis- 
tencia de una carga real] $0: tus non esse adversario utendi 
fruendi [no existe para el. demandado un derecho de usar y 
percibir los frutos]. En vez de invocar el propio derecho (que 
sería un derecho subjetivo). de usar su propia cosa, se niega 
que el ¿us (objetivo) exista en provecho «del adver- 
sario. Los gramáticos nos dicen que el dativo (ius adversario 
non esse [no hay derecho para el demandado — el demandado 
no tiene derecho]), utilizado también en la acción confesoria 
(ius Aulo Agerio esse [hay derecho para Aulo 'Agério = = Aiúlo 
Agerio tiene derecho]), insiste precisamente sobre la existen- 
cia del objeto poseído: ahí aparece que. el usufructo . 
existe en beneficio de la- única persona que puede 
eozarlo, y que es necesariamente un no propietario. 

La única forma de interpretar esa solución es concebir, 
como Gayo, el lus utendi fruend: [derecho de usar y aprove- 
char los frutos — usufructo] como una cosa, no como un po- 
der. Las mismas observaciones pueden ser hechas a propó- 
sito de otras cosas incorporales que no son citadas por Gayo, 
tales como el usus [derecho real de uso], la habitatio [derecho 
real de habitación], la prenda o la superficie. 

Los tera no son, pues, derechos subjetivos 51, En el mis- 
mo plano que el fundus o que las res religiosae [cosas con- 
sagradas a.los muertos], son res que tienen por sí mismas una 
forma, una existencia propia; los ¿ura podrían subsistir sin 


50  LENEL, Edictum enel P. 15, 72. 


-51 Recordemos que se emplea aquí la palabra: erelo en el sentido de dere- 
cho subjetivo, el cual tiene un sujeto activo y uno pasivo, que es hoy la acep- 
tación más ordinaria del término. 
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beneficiario (de ese modo los tura praediorum [derechos de 
los predios = servidumbres] se perpetuarían aun en ausencia 
de -un propietario del inmueble dominante), pero -podrían-así .. 
mismo ser legados, vendidos, apropiados *; ellos tienen su ré- ' 
simen jurídico, y, por ejemplo, “reciben” la ¿in ture cessio $3 
[modo de transferir la propiedad ante el magistrado]. Ellos 
no son, como los derechos subjetivos modernos, la causa de 
las. acciones, sino, como bienes, su objeto: del mismo modo 
que se reivindica una res corporalis [cosa corporal], se puede 
usar de la ¿uris vindicatio 5 [acción para reivindicar un dere- 
cho]. Así las considera Gayo; y en la continuación de su obra, 
él describirá las servidumbres (2. 14), la hereditas [herencia] 
(2. 99 a 3. 88), la obligatzo [obigación] (3. 38 a el pero james 
derechos subj etivos. 


3. CONCLUSION 


_ ¿Tengo yo derecho para generalizar el testimonio de las 
Instituciones ?, ¿de este tratado teórico, didáctico, aislado en la 
enorme masa de-las obras de los prácticos ? Es en los manua- 
les didácticos donde las nociones generales son dilucidadas. 

Sobre las Instituciones, deformadas por los romanistas: mo- 
dernos, descansaba la creencia común acerca del origen ro- 
mano de nuestro lenguaje subjetivista. Ahora bien, ese-len- 
guaje es extraño al texto de Gayo. Si algún otro sistema teó- 
rico: romano logró definir el concepto de derecho ' subjetivo, 
dividirlo en especies (derecho real, derecho de propiedad, de- 
recho personal, derecho de crédito), esperaremos que nos pro- 
porcionen la demostración. Á nosotros nos parece improbable. 

No intentamos en absoluto discutir que las situaciones 
de hecho actualmente calificadas de derecho subjetivo estén 
presentes en el Derecho romano. Las Instituciones objetivas 
(res, actiones [cosas, acciones]) sólo fueron concebidas en 
función de las necesidades de los hombres (cum  hominum 
causa omne tus constitutum sit % [como todo Derecho ha sido 


52 D, 8. 1. 20: ius fundi emere [comprar el derecho del fundo]. 

93 Gai. 2,8, 23. 

5 FV, 91: “sicut corpora vindicanti, ita ei satisdare oportet” [así como las 
cosas materiales, así también el derecho debe ser garantizado al reivindicante]. 


Gai. 4,3: “in rem actio est cum aut corporalem rem inténdimus aut jus... [hay 
acción real cuando pretendemos que una cosa corpóral... o un derecho. . J, 


5. D.1.2,2 
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instituido por causa de los hombres]). Cuando el jurista des- 
ciende de la frialdad de la teoría y contempla el drama en 
acción, ya no le basta describir objetivamente el escenario 
del: mundo jurídico: «así :nos- mostrará al actor jugando con 
la existencia de la finca, o con la relación de servidumbre, 
o de la obligación, o con la acción procesal, Algunas expresio- 
nes romanas parecen ser más sugestivas: adire hereditatem, 
es entrar en la herencia [“aceptar” la herencia]; 
actio competit [compete una acción] se dice cuando tal acción, 
existente en el catálogo pretoriano, corresponde a las necesi- 
dades de un particular. Domintum 5 parece designar el caso 
de aquel que gobierna una institución jurídica, cor- 
poral o incorporal: pues, si existe un dominium fundi [domi- 
nio de la finca], que es una res corporalis [cosa corporal], se 
encuentra también en ciertos textos la expresión dominium 
usufructus [dominio del usufructo], usus [del uso], servitutis 
[de la servidumbre), hereditatis 87 [de la herencia]. En otros 
lugares se es más elíptico: se dirá que la institución se ha 
vuelto mía: fundum meum esse 58 [la finca es mía], lus mihi 
esse [el derecho es mío], fundum o tus habere [tener una finca 
o un derecho] y (más escasamente) obligationem, tus obliga- 
tionis adquirere 5% [adquirir una obligación o un derecho de 
obligación]. Cuando un individuo puede «usar- una acción, de - 
tal manera que él sale vencedor en el proceso, se dice que él 
tiene esa acción (actionem habere 6% [tener una acción] ), y que 
la acción está en sus bienes %, Cuando un individuo es propie- 
tario de un fundo dominante, se dice que él tiene, por ejem- 
plo, el 1us eundi $? [derecho de pasar]: es decir, que él goza 
de la existencia de una servidumbre de paso. 


50 Cfr, CICERÓN, Tusc, 3, 5. 2, relativo al furiosus [loco] “eum dominum rerum 
suarum esse vetant X1I1 Tabulae” Mas XI Tablas le prohíben ser dueño de sus 
cosas] “Vid, el artículo de sewn sobre la noción de propiedad (1930). 


57 “Dominium ususfructus” [dominio del usufructo]: D. 7. 6, 3 ( Juliano); 43. 
24. 15. 8; (Ulpiano ); “Rereditatis” [de la herencia]: 4, 28. 5. 49. pr. 


58 Asi, en la fórmula de la acción confesoría, desde Servio -Sulpicio: D. 8. 5. 
6.2; supra, p. 93, sobre el matiz implicado por el dativo mihi [para mi]. 


59 “Obligationem adquirere” [adquirir una obligación]: D. 23, 3, 46; 45. 3, 28 
pr; 12,1. 9, 8, etc.; “ius obligationis quaesivit” [pidió el derecho de obligación]: 
CI, 4, 2, 2. 


c0 Vid. la lista de textos presentado por PucLrese, Actio e diritto subiettivo 
(1938), p. 165; D. 2. 1. 19; 17. 1. 22, etc, 


él D.27.1,3.pr. (Ulpiano); 50, 16.49, etc, 
eée2  pD. 8. 3. 30, etc. | 
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De ese modo, las diferentes res, o realidades objetivas 
provistas. de una existencia en: sí, pasan a-ser normalmente 
los objetos de:una.apropiación individual, los'objetos de un dere--: 
cho subjetivo.: Nadie puede prescindir completamente de la idea 
de derecho subjetivo. Pero qué diferencia hay entre.la idea ro- 
mana del derecho.subjetivo, vaga, informe, indiferenciada, ex- 
presada por un vocabulario pobre e impreciso, «y el:irico flo- 
recimiento de derechos.-subjetivos, variados, muy dd 
definidos, que describen los sistemas modernos.. 

Muy 2 menudo ha asombrado el constatar. la: iria 
pobreza del vocabulario romano en materia de derechos sub- 
jetivos. Por mucho tiempo no existió en:Roma- más que un 
único derecho subjetivo $3; expresado por..una perífrasis vaga: 


meum esse: [ser mío], uniformemente aplicada a las cosas más .. - 


diferentes: .filius [hijo], multer [mujer], servus [esclavo], 
fundus [finca], ususfructus [usufructo].o ius ttineris.: [dere- 
- cho del paso]. Cuando se dice fundum meum esse, servum.meum 
esse, ius eundi mihi esse [la finca. es mía, el'esclavo es .mío, 
el derecho de pasar es.mío], todo «el peso cae sobre .las prime- 
ras palabras: fundus, servus, tus eundi [finca,: esclavo, dere- 
- cho de pasar], ahí se expresa. toda. la: substancia de: esas: situa- . 
ciones «muy- diversas -44, lo-que llamamos hoy: día el contenido- - 
de los derechos subjetivos. Meum -esse [ser mío] no indica: más 
que una vaga relación de pertenencia, la misma para: todas 
esas situaciones. Los romanos se interesan tan poco en la idea 
de -derecho subjetivo, que. no tienen término gené- 
rico para expresarlo. La: palabra. ¿us : no cubre 
en absoluto la noción general; la prueba está en: que no se 
aplica a los derechos subjetivos: más ds al domintum 
E IIOn y el eeEcno es sida 65, 


63 Dejamos aquí a ún lado la palabra mancipium, que habría ea más 

que. la- relación de pertenencia, p noción más concreta de mandato, En todo 

cáso, mancibium no podría designar un derecho subjetivo especial de un 

contenido bien delimitado: vid De Viscmen, en Studia et documenta 2 td 
p. 263 SS.3 últimamente, el.curso de Monier, p.. 13 ss, . ta 


0s Así,. ; POL más - que un mismo término (manus, potestas, mancipium) ha po- 
dido servir para designar originalmente el poderío sobre el filivs [hijo], la mujer 
ín manu, el servus [ esclavo] o el pupilo, io hay que deducir que esas diferentes 
condiciones hayan sido jamás análogas, La potestas in servum [poder sobre el 
esclavo] es diferente de la potestas in filium [poder sobre el hijo7, porque ser- 
vus [esclavo] y filius [hijof son dos condiciones jurídicas, dos status jurídicos 
muy diferentes. Cfr. De Viscmer, La notion de puissance dans Porganisation de 
Vencien droit romain, en Bulletin de V'Academie Royale de Belgique (1945); 
Monzer, Curso de Doctorado (1946-1947), p. 8 ss. 


65 Los textos oponen muy claramente el ¿us al dominium, Algunos textos clá- 
sicos, que hablan en una hipótesis muy especial del ius dominii [derecho de 
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Sólo tardíamente, y creemos que excepcionalmente, cier- 
tos derechos subjetivos particulares recibieron su nomen [de- 
nominación] en Roma. Nos remitiremos aquí al estudio de 
Monier sobre el térriizo. domintum: la palabra tiende a tomar, 
a partir de fines de la República, una aplicación limitada al 
derecho sobre las cosas corporales. Pero, por una parte, que- 
dan textos en donde dominium conserva su sentido vago de 
señorío: así se habla de dominium ususfructus, usus o here- 
ditatis $5 [dominio del usufructo, del uso o de la herencia]; de 
ese modo, Ulpiano dice que el padre de familia in domo domi- 
nium Rhabet $ [tiene dominio sobre su hogax]. Por otra parte, 
aun -relacionado especialmente con las. cosas corporales, el do- 
mintum uno tiene todavía un contenido preciso: ese contenido 
será diferente según que el fundus, objeto del dominio, impli- 
que tal o cual estatuto, por ejemplo,' una servidumbre activa 
de paso en la propiedad del vecino, o, por el contrario, que 
sea un fundus deducto usufructo [finca a la cual se dedujo 
el usufructo]. La situación del propietario: del inmueble que- 
da, pues, caracterizada, no por la palabra dominium sino siem- 
pre por el contenido, el estatuto especial de la res. Y si bien 
es cierto que el' derecho subjetivo tiende a revestirse de diver- 
sos nombres según implique tal o cual categoría 
.de-:-cosas: - domintum - [propiedad “sobre- las -. cosas], -potestas 
[poder sobre la mujer, los hijos y los esclavos], manus [poder 
sobre la mujer], mancipium [poder sobre las cosas cuya trans- 
ferencia se realiza a través del rito de la mancipatio, sobre 
los hijos y esclavos], queda A inditerenciado en 
cuanto a su contenido. 

Proprietas no designa en ¿colato e la época dásica) 
un derecho subjetivo cualquiera; es una cualidad de fundo, una 
calidad propia de alguien, una cualidad objetiva de la cual uno 
puede hacerse dueño como de un usufructo, de un ¿us, de una 
cosa. incorporal: .así es como se dice dominus proprietatis 
[dueño de la propiedad]. Solamente algunos de los ¿ura par- 
ticulares, el usufructo o la prenda, por ejemplo, objetivamente 
enfocados en el sistema de las Instituciones, muy pronto po- 
drán ser' pensados como derechos subjetivos, por un despla- 


dominio), serán discutidos más tarde, Se encuéntra una vez, en un escrito de . 
Marco Aurelio, transmitido _por Calistrato, la palabra ius crediti [derecho de 
crédito] (D. 4. 2. 13; 48. 7. 7.). Cfr. VILLEY, Du sen de Texpression * “us in 
re” en droit romain classique, en: RIDA. 3 (1949). p. 417 ss. [infra p. 99 ss.].” 


Se Supra, p. 94 s, 
7 D, 80. 16. 195, 2; 28. 2 11 Cai, 2. 157; 3, 154, etc. 
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zamiento del sentido natural. Pero esas pocas creaciones aisla- 
das no constituyen un sistema de derechos subjetivos $8, 


espíritu sistemático: cierto autor 6%, estudiando las definicio- 
pes romanas, se asombra de ver que faltan las de conceptos, 
según él, tan esenciales, como capacidad, propiedad, derecho 
real; concluye él que los romanos eran rebeldes a la abstrac- 
ción. Nosotros mostramos en otro estudio ”%, cuán injustifica- 
da es esta opinión común. Los sistemas romanos no resultan 
menos construidos que los nuestros; sólo que ellos están fun- 
dados sobre otras bases. Los romanos no definen la capaci- 
dad jurídica; y esto porque no describen el Derecho en fun- 
ción del individuo y de sus poderes jurídicos, sino que enume- 
ran y definen diferentes estatutos personales. Los romanos no 
hicieron en ninguna parte un análisis del contenido de la pro- 
piedad; pero cuántas definiciones nos dan de estos otros tér- 
minos y. cuán sabias en su rico contenido romano: fundus, 
praedium, ager, res corporalis “1 [finca, predio, tierra, cosa cor- 
poral]. 

La noción de derecho subjetivo no fue objeto de elabo- 
ración científica en Roma; no entra-en la estructura de-los 
sistemas romanos. La Ciencia jurídica romana no subdivide 
sus especies. El derecho subjetivo no entró en la téc- 
nica jurídica hasta la época moderna. ¿Por qué? Esto 
no nos asombra en absoluto: sucede que él no encontraba su 
lugar en el sistema del Derecho natural de la Filosofía anti- 
gua; que él está reñido con el principio de la Justicia distri- 
butiva: él es un legado que del pensamiento moderno han re- 
cibido los juristas. 


62  BonrFaANTE, Corso 3, p. 5, se equivoca al afirmar que la inexistencia de los 
términos no acarrearía la de los conceptos. 


69 ScumuLz, Prinzipien des rómischen Rechts (1934). 
20  VuzeExY, cit. en n. 7, p, 29, 


71  Vrmurey, cit, en n. 7, p. 79. 
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ACERCA DEL SENTIDO DE LA 
EXPRESION “IUS IN RE' EN EL 
DERECHO ROMANO CLASICO* 


2 Publicado en Revue Internationale des Droits de TAntiquité 3 (1949) [= 
Mélanges De Visscher 2], p. 417 ss. Traducción de Mélacdro Cuzmán (Univ. 
Católica de Valparaíso). 








1. INTRODUCCION 


Hasta no hace demasiado tiempo se creía suficiente el expo- 
ner las instituciones romanas por medio de un lenguaje mo- 
derno; pero la Historia también investiga el lenguaje realmente 
usado por los jurisconsultos romanos, y es precisamente su 
pensamiento y.el modo en que lo expresaban el que aquí nos 
interesa. El Derecho es un Arte, y en ese Arte, fuera de-la 
creación de conceptos, está comprendido el hallazgo de un buen 
método de exposición, el cual merece una Historia particular. 

- Nos ha parecido, de este modo, que la noción de dere- 
cho real todavía exige una Historia crítica 1, A nuestro juicio, 
es un error hablar en el Derecho romano clásico (p. ej., a 
propósito del derecho de los arrendatarios a largo plazo o del 
usufructuario), de derecho real; dicha noción no es romana 
sino que mucho más tardía, Tal verdad resulta, sin duda, co- 
nocida; pero puede.ser oportuno insistir expresamente acerca 
de ella: ni el término actio in rem [acción real] ni la expre- 
sión %us in rel Ps coinciden con el concepto de derecho 
real ni tampoco lo implican. En esta modesta monografía, es 
ello lo que intentaremos aclarar, investigando el sentido ro- 
mano de la segunda de dichas expresiones. 


1 VmurEy, Le “us in re” de droit classique romain au droit moderne, en 
Conférences Saites a Plnstitut de Droig Romain (Paris, 1950), 6, p. 187 ss, 
finfra p. 123 ss.); Llidée de droit subjectif et les. systémes juridiques Tomains, 
en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 201 ss. [supra p. 71 :ss.J. Expreso mis agrade- 
cimientos al prof. Monier, de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
París, por sus consejos, que me han significado una preciosa compañía en el 
curso de todas estas investigaciones. 


1vis [Para la traducción de la expresión ¡us in re:: -vid. n, 13 bis: -N. 7) 
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Tus in re es la denominación con la cual Pothier ?, y con 
él la gran mayoría de los juristas modernos hasta mediados 
del $. XIx, han designado el derecho real. Incluso romanistas 
próximos a nosotros, como Accarias 3, Girard y Rigaud t, pa- 
recen considerar al ¿us in re como sinónimo de derecho real. 

El tus in re, ¿no es acaso el derecho que se tiene sobre 
una cosa? “Los derechos reales existen directamente en pro- 
vecho de una persona sobre una cosa: por ello se les llama 
dura in re” enseña el Manual de Girard (p. 274). Sin embar- 
go, este autor se ve obligado a agregar a sus afirmaciones al- 
gunas reservas, por lo demás tímidas; y aunque la cuestión 
no haya sido jamás tratada en sí misma, pensamos que pocos 
romanistas aceptarían hoy día esa traducción. 

En realidad, la expresión ¿us in re (o in aliqua re [so- 
bre alguna cosa]) no' es una “expresión corriente en los tex- 
tos romanos; el pasaje más célebre que la contiene, y cuyo 
éxito hubo de'ser grande entre los romanistas tin 5; -es 
D. 38 2 19 (6, OS e ess 


Porn, quí Bela fide a e 


in stipulatione damnt infecti 


ius non corrumpitur, sed:re=- 


versis: cavendi ex' bono et ae- 
QUO: potestas -datur, sive 
dom int sinty sive .alin 


quid in en re ius ha 
dbeant, qualis est creditor et 


fructuarius et “superficiarius. 


repo 


[Los que están ausentes “de 


buena fe no pierdén' su dere- 


cho respecto' de la estipula- 
ción de daño temido, sirio: que 


se: les concede, cuando'régre- 


“san; la fácultad de dar cau- 


ción: conforme con lo que es 
recto y justo; ya sean' “ellos 


- los propte tartós“ya 
tengan algún Otro dere- 


des 


“echo; como “el” acreedor 
e pignoraticio, el usufructuario 
0 el superticiario: e 


2  Pormen, Du droit de domaine de la propriété, en Oeuvres (1874), 9, p, 101. 


3 ACCARIAS, Précis (1880), ?. 480. 


4 RIGAUD, Le droit réel. Histoire. et théoriés, p. 61,63 n. 3: bando E texto 
de' Gayo de jus in re. “autoriza para pebsar que los -TOMAanos han conocido la 
noción: general, y científica dde derecho real”. da E 


5. Así, LoYsEAu, Droit des offices, 1, cap, 2, N? 3, tratando de an distinción 
entre jus ín re y ius ad tem, indica que “son términos de escuela sacados de la 
loy 19 de damno infecto”. Puede afirmarse con él, que la expresión “derecho 
real” ha' surgido a partir de este texto, 
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El mismo «pasaje de Gayo: se encuentra reproducido por 
los compiladores justinianeos, con-.muchos retoques, en D, 9: 
4. 30, a propósito de las. acciones- noxales'5 bis. Según . este 
texto, a los ausentes se dará ex bono. et: aeguo, la posibilidad 
de defenderse en el proceso en-el cual un esclavo suyo está 
implicado “sive domint sint, sive aliquid:in ea re: tus habeant, 
qualis est creditor et' fructuarius” [ya sean ellos los. propie- 
tarios ya tengan algún otro derecho sobre la cosa como'el acree- 
dor pignoraticio y el usufructuario] (la omisión del: superfi- 
ciario'se explica en esta. versión porque: resulta inimaginable 
el derecho de superficie sobre un esclavo). E 

Algunos 'otros textos clásicos emplean: expresiones simi- 
lares $, pero no es fácil determinar su sentido preciso, ni aun 
a través del contexto, que resulta ahí un' recurso: muy -débil. 
Para descubrir la idea evocada en-el espíritu de los juriscon- 
sultos: romanos por la expresión ¿us in re,:de tan considerable 
fortuna posterior, debemos prescindir de-las investigaciones 
demasiado largás.: Sostendremos-que el tus in re no es de nin- 
gún modo equivalente al derecho real, por lo: cual deberemos 
también intentar reconstruir-la verdadera noción romana; 


2:- El” “IUS"IN “RE” “ROMANO NO -ES EL DERECHO 


Es fácil reconocer las profundas diferencias que separan al ¿us 
in re del moderno derecho real. Será suficiente dar una mirada 
a la lista de los ¿ura in re. 


5 bis [Se llamaba en el Derecho romano, acciones noxales 'a aquellas acciones 
penales que cuando eran entabladas con motivo del. delito privado de un de- 
pendiente (hijo bajo potestad o esclavo) en contra de su jefe (padre o amo) 
admitían que éste se liberara de pagar la pena, entregando el cuerpo del delin- 
cuente (noxae deditio): N. T.]. ¡S | 


6 No exactamente del mismo modo, sino que con algunas variantes: D, 7.1,2 
(ius in corpore [derecho sobre la cosa material/]); D. 18. 6. 8. 2; 10, 1. 8 (ius in 
locis [derecho sobre los lugares]); 30.71.5,6 (ius in fundo [derecho sobre la 
finca); 39, 3,8 = Inst, 4.2,2 (ius in corpore [derecho sobre la cosa material]: 
texto sospechoso); 47.8.2.22 (ususfructus vel quod allud ius in ea re fusu- 
fructo u otro derecho sobre esta cosa]); cfr, CI. 8. 13. 2 (ius in omnibus boníis 
[derecho sobre todos los: bienes]1): Mención aparte merece 'D. 4, 2. 13 (= 
48.7.7: lus dicere in eam rem) que parece significar “hacer justicia .en rela- 
ción con esta cosa”, y que mo nos parece clásico, sino que traducción tardía 
del griego. D. 32.20 (ius in ipsam rem [derecho a la cosa. misma]) está inter- 
polado, pues prevé, para los legados, una ejecución en especie. [En el Derecho 
romano clásico, la ejecución era. siempre por el: valor de la cosa y jamás en 
especie: N. T.] y C. 1. 7.39, 8. 1 (ius ea re [derecho sobre esta cosa]), de 
Justiniano. La expresión ususfructus in fundo, in servo, etc. [usufructo sobre 
un fundo, sobre un siervo, etc,] aparece muy frecuentemente (Gai, 2, 95; D. 
47.7.5.2). e: K p : E 
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Desde luego, si la “noción de tus tn. re correspondiera a 
la de derecho real, ella incluiría necesariamente al principal 
de los derechos reales, es decir, al de propiedad. Pero la ex- 
presión: (o las «que se acercan) son empleadas en' los textos 
clásicos a propósito del usufructo *, de la prenda 8, de la super- 
ficie 9, «del derecho del arrendatario del ager vectigalis 1, y no 
en relación con la propiedad. Es posible, pues, afirmar que 
la propiedad no es un 2us in re. Gayo, en el texto antes citado, 
precisamente opone la situación del' dueño a la de la persona 
que tiene un. ¿us in re: “sivw.ie domini sint, siove- aligquid 
in ea re tus habeant” [ya sean ellos los propietarios ya tengan 
algún otro Derecho sobre la cosa]. Y esto es tan verdadero, 
que cierto número de autores modernos han creído poder con- 
cluir que cuando los juristas romanos escribían tus in re, en- 
tendían hablar de tus 1n re aliena [derecho sobre cosa ajena]; 
pero lo cierto es que aliena no se encuentra escrita. en los tex- 
tos. Por lo demás, la lista romana de los tura in re no coincide 
con. la. moderna de los derechos reales llamados secundarios, 
o sobre cosa ajena. O: 

Un derecho real es un dia que, teniéndose direc- 
tamente sobre una cosa, es oponible a todos por 
la vía de una acción real. Ahora veamos la lista de Gayo: “sive 
aliquid in-ea re tus habeant, qualis est creditor et fructuarius - 
et superficiarius” [ya sean ellos los propietarios ya tengan 
algún otro derecho sobre la cosa, como el acreedor pignoraticio, 
el usufructuario y el superficiario]. Admitamos que.el usu- 
fructo clásico es 'un derechd oponible a todos, aunque existan 
dudas de que la acción confesoria !! bis pueda - sér intenta- 
da en contra de persona distinta del nudo propiétario , Pero 
en- la es tad Gayo, con toda seguridad, el acreedor “prenda- 


AE 8. 2, 22 
5D. 9. 4.30; 39. 2 - 19; CI 8, 13. 2 
9 D,39.2 .19, : 


10 “So. 71. 5, 6. p. 10.1, 8, ¿se aplica a da propiedad provincial? Piger “vectigalis 
es la tierra, pública o del Pueblo Romano, que se entrega. en arrendamiento .a 
largo plazo a particulares mediante una renta fija (vectigal): N. T.], 


11 Así CIRARD, Manuel, Pp. 274, Ctr. RIGAUD, Op. Cit. p, 81 s. 


11 bis [Suele denominarsé ación confesoria a la acción real ettenecionia al 
usufructuario (vindicatio ususfructus) que se dirige a reclamar el ejercicio del 
usufructo. Pero dicha terminología ho es clásica, y deriva de la idea de que 
lo pretendido 'es que el nudo propietario “confiese” la existencia del derecho 
de usufructo: N, T.). 


12 Ultimamente, Biar en Annali Messina (1929), p. 10, con a bloc: 
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rio no tenía una actio in rem [acción real], y aunque es cierto 
que para mantenerse en la posesión, disponía de interdictos, 
como todo -poseedor%, : ello::no es: -suficiente para admitir que 
tuviera un derecho yeal La misma consideración lis a 
se a propósito del superficiario. 

Por otro lado, la expresión tus in.re no es la más propia 
para: indicar el derecho sobre una cosa. Mejor sería ?us ¿n 
rem 13 bis, como se haya escrito (no en el sentido de OcEECnO 
real) en dos textos interpolados 11, o E 

De esta manera, pues, ni la lista romana de lura in re, 
ni el análisis gramatical del término nos autorizan la traduc- 
ción que a menudo parece correcta a algunos romanistas. 


38. EL “IUS IN RE” NO ES EL DERECHO SUBJETIVO 


Pero. continuemos. nuestra - crítica buscando el principio -mis- 
mo del error. El postulado de los autores, postulado que nos- 
otros discutimos, es que la expresión francesa “droit” traduce 
exactamente el término “¿zs”, Así, el poder jurídico perte- 
neciente a una persona en contra de otras 
personas, ..en. relación. .con..un. cierto objeto, que en francés: es . 
llamado “derecho subjetivo” 15, podría también ser designado 


13 Podría pensarse en la acción Serviana, pero ella no permite al acreedor 
nada más que entrar en posesión de la prenda, y no reposa sobre aquello que 
nosotros llamamos un derecho real. [Para el Derecho romano clásico, el acree- 
dor prendarío es poseedor pretorio de la cosa dada en prenda, lo que significa 
que queda legitimado para invocar interdictos posesorios; pero no. quiere decir 
que se le haya considerado un poseedor civil, es decir, en situación de ganar 
la propiedad por medio de la usucapión. Esta distinción entre poseedores pre- 
torios y poseedores civiles, que hoy se ha perdido, no se ve reemplazada por la 
distinción entre poseedores y--meros tenedores ( entre los cuales se Cuenta hoy 
al acreedor prendario): N. T./. 


13 bís fla diferencia entre jus in re y ius in: rem 'es - ésta: en el primer caso, 
la preposición “in” rige al sustantivo (res= cosa) en caso ablativo inspirando 
la idea de situación estática, y significa “en” , pero en el sentido de “sobre”, de 
modo que jus in re se traduce por derecho “ en” o “sobre” la cosa; en el segundo, 
“in” rige al sustantivo en caso acusativo, inspirando la idea de dinamismo y 


movimiento, y significa “a” en el sentido de “hacia”, por lo cual ¡us ¿in rem 
debe traducirse por derecho “a” o “hacia” ' la cosa; N. TZ 


1 D.3220., de Ulpiano, prevé una ejecución en' especie (ius in ipsam rem 
[derecho a la cosa misma/) a propósito de legados; D. 4, 2. 13 = 48. 7. 7, de 
Calístrato, parece traducido del griego y, por lo general, se le tiene por inter- 
polado, Numerosos romanistas de los siglos xv1, xvm y xvmi han elegido la 
expresión jus in rem para designar el concepto de derecho real: vid, VILLEY, 
Le “ius in re” du droit romain classique au droit moderne, cit. en n. 1 Finfra 
p- 123 ss.], 


15 No desconozco que la palabra francesa “droit” posee otras acepciones, a . 
menudo próximas a aquellas que hemos descrito como propias del ¿us romano. 
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con el término latino correspondiente (ius). Y si este poder 
se ejerce sobre una cosa, entonces se hablaría de lus in re. 

Nosotros creemos que en la base de este razonamiento 
hay una traducción muy laxa. No es este el lugar para intentar 
el vasto e importante estudio semántico que exigiría la pala- 
bra tus, el cual, por lo demás, aún no parece haber sido hecho 16, 
Pero, al menos, se nos puede conceder esto: que esa palabra 
no: resulta apta para designar la noción general de derecho 
subjetivo. 

Es dudoso que esta noción (ordinariamente expresada 
con habere [tener] y con meun esse [ser mío]) haya recibido 
un nomen [término] abstracto en el lenguaje de los juristas 
clásicos. Las palabras dominium * [dominio] y potestas [po 
testad], o bien tienen un sentido muy restringido (derecho 
sobre las cosas corporales o sobre los miembros de la fami- 
liay, o bien evocan una noción más concreta (la de mando o 
de poder), En cuanto a la palabra ius, no nos parece que ella 
pueda aplicarse, propiamente hablando, a ninguna “suerte de' 
derechos subjetivos. 

Esto que hemos avanzado podría resultar paradójico. Por 
tanto, se hace necesario examinar las demominaciones de los 
principales derechos subjetivos a los cuales habremos de limi- 


tarnos..  -. 4 , E: e: 

El derecho de crédito encuentra su modo de expresión 
aproximado, entre los juristas romanos, en la palabra 'nomen 
[crédito], y quizá también en actio 18 [acción], pero no en ius. 
Es verdad que Gai 2. 14 habla de ¿us obligationis [derecho 
de obligación]; pero nosotros creemos haber móstrado que, en 
ese texto, tus designa un lazo objetivo de obligación, el vincu- 
hum [vínculo] mismo, y no el derecho del acreedor 1%. La mis- 
- ma consideración puede ser hecha a propósito de dos o tres 
textos aislados en donde se encuentra una expresión semejan- 


Pero me atengo al sentido más normal de “droit”, es decir, a aquel que más 
claramente se encuentra en los sistemas de la época moderna. . * 


168 Así, el artículo de HeumANN-SecrEL, en Handlexikon zu den Quelen des 
rómischen Rechts y el de LeonmarD, en Reelencyclópadie der klassischen Alter- 
tumswissenschaft nos parecen merecedores. de crítica, Ni el sentido de “derecho 
subjetivo” ni aquel de “derecho objetivo”, entre los cuales dichos autores divi- 
den su exposición, son a nuestro juicio exactamente romanos. Interesantes suge- 
rencias en CesarIni-Srorza, Jus e directum (1934). 


17  VimreY, en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 225 fsupta p. 83]. 
18 Pucrtese, Actío e diritto subiettivo (1938), pp. 198-291, . 
19 Vizrey en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 216 [supra p. 87]. 
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te 20. También se ha notado que el derecho que pertenece a un 
propietario para gozar del fundo de su dominio, en Roma no 
podía ser calificado: de tus 21, Y nosotros creemos que: lo: :mis-- 
- mo puede ser dicho respecto del principal de los derechos sub- 
jetivos, del de propiedad. Pero ello exige un examen especial, 
- Fue un problema discutido entre los romanistas de fines 
del Antiguo Régimen ?? el de saber si el dominium era o-no 
un lus. Pero ellos estaban imposibilitados de resolverlo desde 
el momento en que no distinguían entre el Derecho justinia- 
neo y el de la época clásica. Por lo que al de esta última con- . 
cierne, nosotros zanjamos ese problema decidiéndonos por la 
negativa. j 
| Debemos reconocer, sin embargo, que algunos textos uti- 
lizan la expresión ¿us dominii?23 [derecho de dominio]. Pero 
luego que se los examina un poco más atentamente, se cons- 
tata de ordinario que ellos no quieren decir que el dominium 
sea un us, sino que el dominium produce una 
cierta condición jurídica (¿us) en la persona del dominus 
[dueño] (¿us domini 2% [derecho del dueño]) o de la cosa apro- 
piada. Así, el esclavo cautivado y luego liberado apud hostes 
[entre los enemigos] no ve en nada cambiada su condición 
jurídica en relación con la propiedad de la cual había sido ob-" 
jeto en Roma, antes de su captura: en tanto no retorne a Ro- 
ma, él es libre; pero, si retorna, en virtud del postlimi- 
nium Y bis, caerá in ture dominti [en el derecho de dominio]: 


20 D, 20. 4. 19 (ius nominis); 4. 2, 13 — 48.7. 7 (y en 4, 2, 19. 2: ¿us crediti); 
CI. 4, 2. 2. En todos estos casos, el ¿us, siendo una cosa, un valor objetivo, es 
objeto de apropiación, En D. 46,2, 31.1: ius stipulantis designa una cierta 
situación jurídica, la del estipulante. PucLiese, ay cit, en n. 18, p. 241, que 
cita estos textos, se ve obligado a reconocer la ineptitud de la palabra ¿us para 
designar el derecho de crédito. 


21 Vniey, en RHD. 2425 (1946-1947), p. 219 [supra p. 81]. 


22 FELTMANN, Tractatus de jure in re et ed rem, cap. 13, y, en sentido diverso, 
los autores citados por él. FeLbeENUS, Note su Grotius (ed. Amsterdam 1633), 
1.1, 5, p, 3. 


23 Muchos de ellos nos han sido dados a conocer por Monier, que los cita en 
su Curso de Doctorado (1946-1947), p. 76. 


24 D. 39. 2. 10, de Paulo: ahí, ius domini significa la situación del propietario 
en su conjunto y en tanto tal, pero con relación a un negocio determinado (la 
stipulatio damni infecti fla promesa de indemnizar los daños que se teme que ' 
causen las construcciones vecinas, si se producen]). 


2 bis [La situación descrita por el autor, que se refiere a la contenida en. el 
texto de D. 49, 15, 12, 9, es éste: si un esclavo perteneciente a un ciudadano 
romano cae cautivo de guerra, se hace esclavo del aprehensor, y si éste le libera | 
de su servidumbre (manumisión) se le considera libre mientras no retorne a 
territorio romano; si hace esto último, vuelve a la potestad de su antiguo amo 


xr 
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de sua qua civitate evique constituendi facultas libera est, non 
de domini ture (D. 49, 15. 12. 9) [toda persona tiene facultad 
para elegir la ciudadanía, pero no los esclavos para elegir el 
derecho de «dominio al que quedarán sujetos]. + 3 + 7 
También el interdicto de mortus ¿nferendo (D, 11. 7. 48) 
[de enterrar un muerto], la vindicatio (CI. 3. 44. 4) [acción 
reivindicatoria], la actio furti (D. 47. 2. 81. 1) [acción del 
hurto] y las acciones noxáles (D. 9, 4. 42. 2) son intentadas 
jure dominii [por derecho de dominio], esto es, en 
razón . de la propiedad, en virtud de la situación 
jurídica general que confiere la propiedad. No sería posible ob- 
tener ningún areumento de la expresión iure dominti possidere 
[poseer. por derecho de dominio] que emplean algunos textos 
del s. 111:25: poseer iure domini es poseer a título de propieta- 
rio.es decir, con la condición jurídica que resulta del hecho de 
ser propietario. Tales expresiones no autorizan para sostener 
que el domintum constituya por sí mismo un ¿us determinado. 
No hay, a-nuestro conocimiento, más que uno o dos tex- 
tos clásicos, por lo demás, tardíos, en donde el dominium apa- 
rece calificado como ¿us. Más adelante daremos la explicación 
de ello, y mostraremos la razón. de ser.de esta expresión abe- 
rrante respecto del lenguaje: común *. Lo que aquí resulta su- 


romano, es decir, recae en esclavitud; todo ello en virtud del derecho de post- 
liminio, palabra ésta no traducible al castellano, pero que designa la institución 
según la Cual el cautivo que retormaba a Roma recuperaba la mísma situación 
jurídica que había tenido allí antes del cautiverio: N. T.]. 


23 - CI. 8, 33..1: (A. Severo, a, 229): Dominii iure possidere desiderans [lit.: 
el que' desea poseer las prendas por derecho de dominio]. La misma expresión 
se encuentra en Cl. 8. 33. 2 (Cordiano, a. 238) y en D. 36. 1: 81. pr., de Paulo. 
Sería evidentemente 'absurdo traducir “poseer por' derecho de dominio”, [La 
expresión -antes transcrita alude, en las- constituciones citadas, a la apropiación 
de la cosa pignorada por parte del acreedor prendario una vez insoluta la deu- 
da, y es posible que deba ponerse en relación con la situación normal del 
acreedor prendario que no posee a título de dueño, sino que es únicamente un 
poseedor pretorio: vid. n. 13: N. T.]. Esta terminología se halla todavía a pro- 
pósito de la posición del missus in possessionem ex secundo decreto [puesto en 
posesión en virtud del segundo decreto] en la hipótesis de damnum infectum 
[daño que se teme que causen las construcciones vecinas] en un texto de Ul. 
piano recogido en D. 39. 2. 15, 33, considerado generalmente bizantino. 


28  Tnfra, p. 114s. La tesis que sostenemos aquí podría parecer paradojal, y 
creemos útil prever algunas posibles objeciones. 1. lus dominti-ius domini, El 
dominium' es calificado de ¿us no sólo en eel rescripto del emperador Filipo, del 
cuál se ha hecho alusión (CI. 8. 10. 4), sino que también en un texto del Di- 
ges:o atribuido a Paulo, y que nos parece de dudosa autenticidad: D. 10, 3. 19, 
pr.: un árbol, o una piedra, que se encontraba en el límite de dos fundos, de 
modo tal: que cada uno de los. propietarios tenia una parte, es arrancado de la 
tierra, Paulo compara esta hipótesis a aquella de dos masas de metal, pertene- 
cientes a dos propietarios distintos, que resultan fundidas en una sola, la cual 
habrá de: pertenecer:en común a: aquéllos. Del mismo modo, dice él, sí el árbol 
es arrancado de la tierra, en lugar de dos propiedades, cada una sobre una 
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ficiente es “constatar que la terminología: normal —-la. here- 
dada de los grandes sistemas del Derecho romano clásico— 
opone. de. una manera- perfectamente -nítida.-la- situación “del 
dominus rei [dueño de la cosa] a aquella de la persona. qui tus 
habet [que tiene un derecho]: de ahí se debe concluir lógica- 
mente que el propietario no tiene un tus: Gai. 4. 3: 


parte del árbol, no habrá más que una sola común, que-ha llegado a ser una 
reg distinta: “ita aerbor et lapis separatus a fundo confundit ius dominit” [así; 
el árbol y la piedra, separados del fundo, confunden' el derecho de dominio]. 
Nos parece que esta frase, gramaticalmente incorrecta, no se ha debido al 
jurisconsulto; de lo contrario, sería necesario considerarla como uno de aquellos 
raros textos en donde el dominitum es concebido ' cómo un ¿us, a los cuales se dará 
más .adelante una explicación. Jus no significa aquí derecho subjetivo, sino que 
realidad objetiva de esencia jurídica que el jurista compara con la masa (rea- 
lidad objetiva de naturaleza material). Nosotros hemos aun señalado (supra n, 6) 
la interpolación del D. 32. 20 (que parece aplicar ¡us a la situación de un 
propietario); este "texto prevé,, en efecto, una ejecución forzada en especie 
(ids in ipsam rem [derecho a “la cosa misma] en materia: de legados. La pala- 
bra.¿us, en D, 10. 1.8, se aplica solamente a la prepiedad provincial, En contra 
de esto, 20 se podría obtener ninguna objeción del texto de Paulo recogido en 
D. 39. 2, 10, en donde se halla la expresión ius domini [derecho del dueño]. 
Paulo imagina que el usufructuario de un fundus se ha'sústituido al nudo pro- 
pietario para indemnizar al vecino por el daño resultante de un vicio del 
suelo: “sed sí. fructuarius de soli vitio quid praestiterit, ius domini ad cum 
transferri oportet” [pero si el usufructuario hubiera tenido.que pagar algo por * 
el defecto del terreno, debe transferírsele el derecho del propietario]. Supo- 
niendo clásico” este texto, observaremos, cómo lo han hecho algunos autores, 
que el ius domini transferido al usufruictuario no es el derecho de propiedad 
(que el pretor no puede transferir), sino que la situación jurídica del propietario. 
El ius designa ahí la situación juridica general de una persona, como en nume- 
rosos otros textos, 

2. Suum ius, Una segunda objeción podría ser, en efecto, sacada de numero- 
sos fragmentos en donde aparece el propietario (o bien otro titular de derechos 
subjetivos) defendiendo suum tus [su derecho]. La expresión “meim ius defen- 
dere, tenere, conservare” [defender, tener, conservar mi derecho] es familiar a 
Cicerón, Los' interdictos, nos dice Paulo. (D. 43.1.2.1), la operis novi nuntictio 
[denuncia de obra nueva], nos dice Ulpiano (D. 39.1.1) pueden tener por 
fin el de nostrum ius defendere [defender nuestro derecho]. En. los textos con- 
cernientés a las relaciones de vecindad se dice frecuentemente que el propietario 
de un 'fundo impide al vecino construir sobre un fundo, o bien construye él 
mismo, suo iure [por su derecho]. ¿No es, entonces,- el derecho subjetivo de 
pr ópiedád el que ahí viene designado con la palabra jus? Un rápido análisis es 
suficiente para demostrarnos que nada hay de eso. Los interdictos y la operis 
novi nuntiatio no tienen por función la de defender el derecho de propiedad, 
ni ningún derecho subjetivo especial. En cuanto a los fragmentos en los cuales 
se dice Que un propietario cumple algún acto de construcción o destrucción 
suo ¡ure fpor su derecho/, ellos acaban de ser estudiados de una manera muy 
precisa por nuestro amigo M. David, en su trabajo sobre el interdicto quod vt 
aut clam. Investigando, en efecto, las condiciones en las cuales se puede decir 
que el propietario actúa suo jure [por su derecho], David constata que un dueño, 
cumpliendo un acto de construcción o destrucción en su propio fundo (acto 
que su calidad de propietario le autoriza normalmente a efectuar), no actuaría 
suo ¿ure fpor su derecho] si procediera violenta o clandestinamente (vi- aut 
clam), De esto resulta que suum ius [su derecho] no designa aquí, ni el derecho 
de propiedad ni. el derecho más restingido resultante de una servidumbre 
altius tollendi [de sobre-elevar], non extollendi [de no sobre-elevar],' etc, El 
suum ius es un complejo de ventajas jurídicas. exttemadamente diversas; es 
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ln rem actio est, cum. a.u t 
corporalem rem 
intendimus nostram esse q u £ 
ius aliquod nobis compe- 
tere. 


D. 50.16. 181 (Pomp., 85 Sab.): 


“Pertingre”. latissime patet, 
non et eis rebus petendís ap. 
tum “est quae dominti 
nostri sint, et els 


quas tusre edo pOossi= 


deamus... 
D. 89, 2. 13. 1 (Ulp, 58 ed.): 


Sive corporis domi- 
nus sive is qui ius 
h a be t -(us puta. servitu- 
tem). “de damno. infecto ca- 


[Existe acción : real cuando 
pretendemos o bien que una 
cosa corpiorale.es 


nuestra (es decir, la: rei vin- 
- dicatio, sanción de la propie- 
dad)o bien -.que al- 


cún derecho nos com- 
pete]. 


[El término “ pertenecer” es 
muy amplio, pues sirve para: 
reclamar Jo” que “es de 
nuestra propiedad 
y lo que poseemos por 
algún derecho...) 


[Ta nto si da promesa 
acerca del daño temido el 
dueñ.-o de una cosa 
como aquel ' que tiene 


veat... un derecho (como, por 


ej emplo, una ¡E .] 


'- A estos célebres textos se podría agregar una. veintena 
de otros 2%, comenzando por los de Gayo alía hemos citado al 


todo debe que integra la -situación jurídica de. uña persona, Esta noción es 
muy importante - en “Roma, y no se puede coger perfectamente en toda su 
importáncia sino es a partir de la concepción objetiva con la cual el sistema 
romano configura el conjunto del Derecho, Del mismo'modo que ún fundo o 
que las res corporales [cosas corporales] mos" son descritas con su ¿us, es decir, 
con su régimen jurídico, con 'el conjunto de ventajas jurídicas que el Derecho 
lés atribuye, así también sucede con las Personas y sus diversas: categorías: 
cada persona (a condición de que ella sea sui iuris [capaz] ) tiene su jus, su 
estatuto, su esfera de “acción y de poderes, su régimen “jurídico. Las mismas 
observaciones valen para“ D: 39, 1. 15, 9 (de Ulpisno) y FV. 266 a (de'A, Se- 
vero), en donde se:encuentra la expresión vaga de suum ius, y para el célebre 
texto de Séneca, de Beneficiis 5. 10.1.3, Dejamos fuera “de la discusión los 
textos en donde se trata del problema de la res trausmitida pleno iure. [con ple- 
nitud de o es decir, con todas sús ventajas: Gai_"2.10 y “(si”el texto es 
auténtico) D. 8, . 17, 1, de AS 2D. jus no es. el derecho' subjetivo de 
dominio. 


27 Gai; 2. 14 aa en RHD.. 26-27. (1946-1947), p . 210) Paul: Sent, 3, 
6.11; FV. 92; D. 9. 4.-30; 39, 2. 19,.de Gayo; 50, 16. 181, de Pomponio; 1;:3, 
41; 5. 3.18, 2; 3. 5. 4; 13. de Li 18, 3. 32; 36. 1. 17. 3; 39, 2. 13. 1; 39. 3. 
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principio del capítulo (D. 9. 4.3; 39.2, 19: “sive domini 
sínt sive aliguid in ea re tus habeant”). Ellos de- 
berían ser. suficientes para. producir esta convicción: -si el de- 
. recho de crédito, si el dominio, y si los más importantes de los 
derechos subjetivos no son ¿ura [derechos], ¿habremos de con- 
tinuar traduciendo tus por derecho subjetivo? 


4. SENTIDO DE LA PALABRA “IUS” 
EN EL DERECHO ROMANO CLASICO 


El error de la doctrina tradicional, en cuanto a la interpreta- 
ción que a menudo da a la expresión tus in re, consiste en ha- 
ber tomado como punto «de partida el sentido que la palabra 
“derecho” presenta en los sistemas jurídicos modernos. Parece, 
por el contrario, un buen método el de partir (al menos a. tí- 
tulo de hipótesis) del sentido que la expresión ¿us presenta en 
el sistema jurídico romano. Por nuestra parte, ya hemos em- 
prendido un análisis así estudiando el sistema de las Institu- * 
ciones ?8, 

Lo que hemos dicho acerca de la estructura de dicho sis- 
tema. nos permite distinguir dos sentidos en la palabra” ius: 
de un modo general, ella designa todo aquello que tiene natu- 
raleza jurídica; pero también, sea que se trate de las cualida- 
des o de las condiciones júrídicas de una cosa corporal (¿us 
fund: * [derecho de una finca]) o de una persona (¿us suum 0 
[su derecho]), sea que aparezca empleada a título principal, 
esta palabra expresa una cosa incorporal, puramente jurídica, 
que constituye en sí misma una realidad distinta: ¿us tomado 
absolutamente. Sólo esta última acepción nos debe preocupar 
ahora. 


8; 44 2. 7, _Pr, de Ulpiano; 50. 16. 222, de Hermogeniano, etc. En todos estos 
textos, el régimen de los ¡ura viene opuesto al de las res corporales, objetos de 
dominio. 


28  Vimey, en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 201 ss. uo p. 71 ss]. 


28 D. 22. 1. 25, 1 (ius corporis [derecho de la cosa material); 13. 7. 15 
(ius praedii [derecho del predio]); 20. 1. 29. 2 (ius soli [derecho del terre- 
noJ); 23. 10. 8 (ius domus [derecho dé la casa]); 33. 7. 12. 42 (domus legata 
cum jure suo [la casa legada con su derecho]), etc, lus fundi [derecho de la 
finca] puede significar también res incorporalis [cosa incorporal] extraída del 
fundo, contenida en el fundo; D. 46. 1. 70, 2=8, 1. 20. Cfr. la"muy frecuen- 
te expresión iura praediorum [derechos de las fincas=servidumbres]. 


380 D.2.9.1 1 (ius actoris [derecho del demandante); D. 29. 2. 37 (in 
omne ius mortui succedit [sucede al difunto en todo derechoj); 50. 17. 175 
(ius auctoris [derecho del causahabiente]?, etc, 
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El tus es, pues, una cosa (no un derecho sobre una cosa) 
que carece de una base material, y que consiste en una insti- 
tución enteramente creada por los juristas, normalmente, por. 
el Derecho civil. De esta manera, en oposición-a las' cosas cor- 
porales, a las sustancias creadas por la naturaleza, p. ej., a 
los fundi [fincas], existen las cosas incorporales, como el ¿us 
eundi [derecho de pasar] o el ius hauriendi [derecho de acce- 
so al pozo para sacar el agua], que son entidades que nacen 
a la vida jurídica por medio de la constitución de una servi- 
dumbre entre dos fundos, reconocida por el Derecho civil, 

Queda por saber si este sentido de la palabra ¿ws, que 
nosotros creemos poder reconocer en el sistema de Gayo, se 
encuentra también en el conjunto de la literatura jurídica de 
la época clásica. Nosotros no podríamos ser tajantes en afir- 
marlo, habiéndonos faltado el ocio necesario para consultar 
todo el Digesto; pero yo presentaría las siguientes observa- 
ciones: 

En los textos, la palabra ¿us aparece, muy a' menudo, 
en el sentido que se acaba de señalar, es decir, en el mismo 
plano que corpus [cosa material] o res corporalis [cosa cor- 
poral]. Así la vindicatio [acción reivindicatoria] puede ejer- 
cerse, o bien sobre una res corporalis o bien sobre un tus: 
Gai. 4. 3: E ER E dh e, AA SS 


In rem actio est, cum aut 
corporalem rem in- 
tendimaus nostram esse, aut 
21 us aliguod nobis  com- 
peter... 


FV; 92 (Ulp., 3 interd.): 
Sicut corpora vindi 


canti ita et ius satisda- 
ri oportet... 


[Existe acción real cuando 
pretendemos, o bieri que una 
cosa corporal es nues- 
tra o bien que algún de- 
rechomnos compete...]. 


[Se debe dar caución al que 
reivindica, no sólo respecto 
de las cosas mate- 
riales sino que también 
respecto de un dere- 


cechod. 


En la venta de un usufructo, D. 18. 6. 8. 2 nos enseña 


que conviene distinguir entre si el vendedor era propietario 
de la cosa corporal (corpus, quod tuum sit [la cosa material 
que es tuya]) o si solamente del ¿us (ius utendi fruendi, quod 
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solum tuus sit [el usufructo, que és. lo único que te pertenece]). 
El conjunto del patrimonio * coraprende los corpora [las cosas 
materiales] y los ¡tra [derechos] "(Di 5. 3, 18. 2; 50. 16. 222): 
El Derecho debe ayudar a cada uno a conservar rem aut tus 
suum (D. 1. 3. 41) fla cosa-o su derecho]. El titular activo 
de una servidumbre de paso no tiene un corpus loci [la mate- 
rialidad del lugar = camino] sino que un tus siii (D. 8. 5. 4) 
[derecho de pasar], ete. 

Por otro lado (manteniéndonos aún en el círculo del ¿ms 
rerum [Derecho de cosas]), encontramos en el Digesto una 
serie de ¿ura extremadamente variados, de los cuales fácilmente 
puede tomar conocimiento consultando cualquier diccionario de 
Derecho romano. Cada uno de ellos es designado con la pa- 
labra ¿us seguida, por lo común, del gerundio 3! que indica su 
diferencia específica: ius eundi [derecho de pasar], altius tol- 
lendi [derecho de sobre-elevar], utendi [derecho de usar], lus 
non extollendi [derecho de no sobre-elevar], etc. En estas ex- 
presiones, traducir ¿us por derecho subjetivo conduciría a me- 
nudo a dificultades insuperables. ¿Qué es, p. ej., el tus altius 
tollendi [derecho de sobre-elevar]? No es, desde luego, el po- 


der general de un propietario para sobre-elevar sus construc-. 
ciones; si fuese necesario entender así tal expresión, ello sig- 


nificaría despojarla de toda utilidad, pues, normalmente, todo 
propietario tiene dicho poder. Es en circunstancias determi- 
nadas, en virtud de las cuales se prohíbe la sobreelevación 
en función de un conjunto de relaciones de vecindad 32 cuando 
resulta de interés usarla, y es así como designa esa expresión 
una servidumbre determinada (en la cual ¿us tiene un sentido 
objetivo 33), 

El ¿us prohibendi [derecho de prohibir] no es (oda lo 
han mostrado recientemente las investigaciones de Marcel Da- 
vid 34) el derecho, en general, que todo propietario tiene de 
oponerse a las inmisiones de otro, sino que una cierta rela- 


3l Acerca de la más correcta traducción del gerundio: ViieY, en RHD. 24 
25 (1946-1947), p. 217 [supra p. 91]. Los filólogos nos invitan a dar al gerun- 
dio el valor de un sustantiva y no de un verbo: "vid, RIEeMANN, Syntaxe latine 
(1935), pp. 496, 504. 


32 Perrwsr, Le ius altius tollendi. Para el ius non extollendi: vid. VILLEY, en 
RHD. 24-25 (1946-1947), p. 217 [supra p. 91). 


33 No podríamos suscribir la opinión de Bronmx, La categoría romana delle 
“servitutes” (Milano 1938), quien declara bizantinos los numerosos textos (in- 
cdluidos los de las Instituciones de Gayo) que tratan del jus altius tollendi, 


38 Davm, Etude sur lUinterdit guod vi aut clam (1947). 
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ción de vecindad considerada desde el punto de vista de uno 
de los propietarios (la misma realidad, considerada desde el 

punto de vista del otro podría. llamarse servidumbre non ex- 
- tollendi [de.no sobre-elevar]). Y nosotros ya hemos mostrado 
cómo el ¿us utendi fruendi [derecho de usar y gozar — usu- 
fructo] no es el derecho de usar y de aprovechar los frutos 
de una cosa, pues testimonios ciertos (y, desde luego, las re- 
glas del procedimiento romano) nos señalan que el propieta- 
rio ho tiene este ¿us sobre sus. propias cosas; éste, que bene- 
ficia únicamente al usufructuario, constituye tina especie de 
servidumbre personal 3 bis Todos estos ¿ura son cosas 
incorporales, valores que reposan sobre la existencia de de- 
terminadas instituciones jurídicas objetivas. Luego 
de observado "esto, se comprende muy bien que el derecho de 
propiedad no sea calificado de 2us, pues aquél no es una cosa 
que se pueda situar en el mismo plano que un fundus o que 
el resto de las cosas corporales, Es, por el contrario, el derecho 
subjetivo que reposa sobre una cosa, y tal es, por lo menos, 
la acepción más corriente de la palabra domintum. 

Es verdad que una nueva idea se insinúa a través de la 
palabra proprietas [propiedad]: esta palabra parece designar 
en la época clásica, no el derecho subjetivo de propiedad sino 
que una cualidad abstracta de la cosa, 'sú * cualidad” de ser 
propia de alguien u objeto de apropiación. Se trata 
de una de las ventajas jurídicas (entre tantas otras a las cua- 
les ella ordinariamente se opone, p. ej., al ususfructus possesto 
[posesión del usufructo) cuyo conjunto compone la res corpo- 
valis. Es, por tanto, un valor incorporal, el cual, sin embargo, 
no alcanza a constituir un bien distinto, “separado” de la cosa, 
opuesto a ella, que puede pertenecer a otra persona distinta 
de aquella a la cual la cosa corporal pertenece, o sufrir una 
suerte distinta: een sí misma, ella no una res, De esta manera, 
tampoco ella puede ser designada con la palabra ¿ws, del. mis- 
mo modo que domintum, cuando, como sucede a veces, se em- 
plea este término en el sentido de proprietas. 

Tal parece ser la más pura concepción clásica. La pro- 
vrietas. aparece, no como una cosa particular, sino que como 
un elemento indisociable de la cosa corporal misma: ella está 
contenida en la idea de res corporalis. Es por esta razón que 
bajo el régimen del procedimiento formulario, no se reivindica 


si bis  fLa categoría de las sil personales, en la que se incluye al 
usufructo, frente a la de las idea prediales (las verdaderas servidum- 
2) es justinianea: N, T.]. 
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un derecho de propiedad sino que una res: rem meam esse 
[esta cosa es mía]. Y también que (como lo han mostrado los 
estudios de De Francisci, sean cuales sean las reservas que 
ellos merecen en detalle), ordinariamente, no se 
transfiere un derecho de propiedad $ sino que la: res misma, 
que contiene la proprietas 9. Es verdad que a medida que avan- 
za la época clásica, se acusan ciertas tendencias deformantes 
de la concepción tradicional: existen ciertos textos que hablan 
de transferre dominium 37 o proprietatem [transferir el domi- 
nio 0 la propiedad]. Ahí, el dominio aparece concebido como 
un valor distinto de la cosa y la res no signi- 
fica más que la cosa corporal, sin la proprietas. Nosotros no 
conocemos nada, sino es un rescripto tardío del emperador 
Filipo 38, que llegue hasta trastocar la terminología corriente, 
haciendo del dominium un ius, es decir, un valor incorporal 
dotado de existencia autónoma. Ñ Ñ 

El tus, de esta manera, en el lenguaje al menos más 
corriente, no es un derecho subjetivo $? sino una cosa, y aque- 
lla palabra designa solamente las cosas incorporales, aquellas 


35 Los textos hablan de mutatío domini [cambio de dueño]: la res que cam» . 
bía de dominus, o de alienatio rei 'fenajenación de la'cosa],' pero. no ordinaria- * 
mente de alienotio dominii [enajenación -del dominio]. Cfr. De Franciscr, 1 
trasferimento della proprietá (Padova 1934). ES 


$6 También se afirma lo mismo a propósito de un texto que, implicando difi- 
cultadez para la tesis de De Francisci, parece aproximarse a la idea de trans- 
ferencia de propiedad: D. 18. 1. 80. 3, de Labeón: “nemo potest videri eam 
rem vendisse de cuius dominio id agitur ne ad emptorem transeat” [Nadie pue- 
de considerarse que ha vendido aquello cuya propiedad no se quiso que pasase 
al comprador/. La res implica la proprietas (domintum en sentido objetivo). 


37 ¡Nos parece, en efecto, con Monier (Curso de Doctorado 1946.1947) im- 
posible seguir a De Francisci en su tentativa de probar el carácter bizantino 
de estos textos. : 


38 Se trata de un rescripto del año 245, contenido en CI, 8. 10. 4: 'un socio 
cuyo consocio rehúsa participar en los gastos de reparación de la cosa común, 
es autorizado por el emperador para poseer en adelante, no a título de copro- 
pietario sino que de dominus pro solido [dueño por entero]: ¿us dominít pro 
solido vindicare [reivindicar el derecho de dominio por entero]. Bajo el pro- 
cedimiento formulario se habría dicho rem vindicare [reivindicar la cosa], Pe- 
ro el emperador parece considerar que el socio tenía ya la cosa, poseyéndola 
íntegramente a título de copropietario, de modo que lo que le faltaba era el 
valor incorporal que es la proprietas del conjunto: ¡us dominii pro solido - Se 
podría aún citar un texto del S, III: D. 10, 3. 19. p., en donde también se 
encuentra la expresión ius domínii, pero en un sentido especialísimo (vid. su- 
pra p. 108 n. 26). | 


30 'Empleamos conscientemente, en toda esta discusión, la palabra “derecho 
subjetivo” que, según las definiciones modernas, entraña una facultad per- 
teneciente a un sujeto activo en contra de otro pasivo. La palabra “derecho” 
puede, por lo demás, ser empleada en sentido objetivo, a veces próximo al uso 
TOMAnO, 
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que hoy son, bien miradas, el objeto de lo que conocemos como 
derechos reales secundarios, en sus diferentes especies. 
5. EL SENTIDO DE-“IUS IN RE” 

Si tal es el sentido ordinario de lus, nos será fácil com- 
prender cómo un lus puede ser ín re. Ello no significa que un 
determinado derecho se tenga sobre una cosa, sino que una 
cosa incorporal está contenida en una cosa cor- 
poral, lo que debe entenderse con ciertos matices que serán 
precisados en las pásinas siguientes. | 

Puede parecer, desde luego, extraño que una institución 
jurídica abstracta, una relación jurídica, como el usufructo 
o la servidumbre, esté contenida en una cosa. Esta concep- 
ción del Derecho romano clásico no puede ser correctamente 
asida si no es a partir de las clásicas nociones de cosa cCor- 
poral y de cosa incorporal. 

La cosa corporal no es, repitámoslo, una cosa puramente 
material. Cada fundus comporta todo un complejo de venta- 
jas diversas, como el uso, la percepción de frutos, la utiliza- 
ción de un manantial, tal posibiiidad de paso. Á menudo, el 
conjunto de estas ventajas viene expresado con los términos 
tus fundi [derecho de la finca]: del mismo modo que cada 
persona tiene su estatuto, su propia esfera jurídica (tus suum 
[su derecho]), así también cada cosa corporal, cada fundo, 
tiene su 1us. l 

De esta manera, cuando se constituye una servidumbre 
o un usufructo es a partir de la sustancia que integra el ¿us 
fundi que se los constituye. De un fundo se deduce el 
usufructo: aquél se vende o se lega deducto usufructu [con 
deducción o retención del usufructo]. Cicerón, en una carta 
a su hermano Quinto (ad Quintum Fratrem 8. 1. 3), que nos 
recuerda Monier, narra la visita que ha hecho a diversas fin- 
cas, una de ellas excelente por su fertilidad y riqueza de agua 
que fluye profusamente: “per multis locis aquam profluentem, 
et eam uberem” [fla abundante agua que mana desde muchísi- 
mos lugares]. Entonces imagina la ventajosa operación que 
resultaría de la venta de esa finca con retención del agua, 
sobre la cual se constituiría una servidumbre, un %us, en pro- 
vecho del fundo vecino, que el vendedor conservaría para sí; 
y agrega que la operación de venta no sufriría un menoscabo 
en su precio: “agua dempta et elus aguae ture constituto et 
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servitute fundo illi imposita tamen nos pretium servare posse 
si vendere vellemus” [retenida el agua, y habiéndose consti- 
tuido un derecho sobre ella e impuesto una servidumbre res- 
- pecto de dicho fundo, el precio se conservaría, si es que que- 
remos vender], 

Con tales ejemplos, nosotros podemos entender perfecta- 
mente cómo el lus puede estar constituido por los elementos 
mismos del fundo, 

No tiene nada de extraño, por tanto, que los “ura nos 
sean a veces descritos como cualidades intrínsecas de las co- 
sas corporales, lo cual resulta, p. ej., en un conocido texto de 
Celso: D. 50. 16. 86 (5 dig.) : 


Quid aliud sunt “ura prae- [¿Qué otra cosa son las “ser- 

diorum”, quam praedía qual:- vidumbres” sino las condicio- 

ter se habentia ut bonitas, sa- nes de comodidad, salubridad, 

lubritas, amplitudo. | amplitud en que se hallan los 
predios?]. 


Este célebre pasaje ha parecido muchas veces oscuro a 
causa de su concisión (nota esta que ha sido destacada, por lo 
demás,-a propósito de la: generalidad: de los escritos de Celso) .*: 
Dicho pasaje fue extraído por los compiladores justinianeos 
—según Lenel y Stella-Maranca %-— de un contexto relativo 
a la vindicatio servitutis [acción real para perseguir una ser- 
vidumbre]. Pudo ser entonces, que al escribir esta fórmula 
compacta, Celso haya tenido por finalidad aproximar los ¿ura 
[derechos] del praedirm [predio], todos ellos «constitutivos 
de la res, todos ellos objetos de una posible vindicatio. Los tura 
de un fundo serían, pues, según Celso, quálitates (la: palabra 
no es exactamente traducible por “cualidad”) del correspon- 
diente fundo: p. ej., su cualidad de ser salúbre (ya que per- 
fectamente podría sorportar una servidumbre de desagile); su 
cualidad de ser fértil y de tener buen rendimiento (y por 
ello podría permitir una servidumbre de extracción de agua 
o de acueducto); la holgura de ventajas que, en general, da 
a su dueño. De esa suma de caracteres jurídicos de la cosa 
que constituyen el tus fund: [derecho del fundo] se ha extr aído, 
por análisis, un cierto número de tura particulares. 

Lo que se ha dicho para las servidumbres puede ser re- 
petido para el usufructo. A propósito de él, nos encontramos 


40 SreiLalMiaraNnca, Intorno ai frammenti di Celso. 
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con un clásico problema que ha sido varias veces tratado, in- 
cluso recientemente, Hacemos alusión al libro de Vaucher ti- 
tulado Usufruit et pars.dominii dl; pero este título es, a nues- 
tro' juicio, ampliamente discutible por estar “fuertemente im- 
pregnado de prejuicios subjetivistas. Los romanos de la épo- 
ca clásica jamás han discutido de ese modo las relaciones en- 
tre ususfructus y dominium, dado el más corriente sentido 
de esta última palabra. ¿Cómo, en efecto, el usufructo, que 
es una res, podría formar parte del dominium, que es un de- 
recho subjetivo? Ello sería como decir que el esclavo forma 
parte del poder dominical 2. Una parte del dominium no po- 
dría ser otra cosa sino que un derecho subjetivo menor, aun- 
que de igual naturaleza (y, de hecho, Vaucher señala que la 
expresión pars domini [parte del dominio] significa en los 
textos “parte del condominio”). - 

A nuestro juicio, la única cuestión que se plantea, en los 
términos del Derecho romano clásico, es la de saber si el usu- 
frucio es pars rei [parte de la cosa], si él está contenido en 
la cosa corporal, si él es un ius in re y de qué manera, 

La solución romana (Vaucher lo ha demostrado) es ne- 
gativa por lo que concierne a la: calificación de pars [parte], 
palabra ésta que tiene una significación estricta. La parte, p. 
ej., los.murcs de una casa o una habitación; “en relación con 
la casa entera, es necesariamente de la misma naturaleza que 
el todo: ella tiene el mismo propietario, y (de ahí el interés 
de la noción) las soluciones válidas para el todo son también 
aplicables a la parte. Pero nada de esto sucede con el usu- 
fructo de un fundo en relación con el fundo rmismo: no tie- 
nen el mismo beneficiario ni la misma naturaleza; éste es una 
cosa corporal, aquél, una abstracción, 


412 Vaucuer, Usufruit et pars dominti (Lausanne 1940). 


12 Los dos textos citados por VAUCHER, op cit. en n. 41, pp. 48, 53, en donde 
la expresión pars dominii aparece empleada a propósito del usufructo, “están 
manifiestamente interpolados. Es sorprendente ver a este autor apoyar su doc- 
trina en D. 50. 18. 25, que él mismo considera corrompido. A nuestro juicio, 
la interpolación de este texto (usufructus; non est domini pars, sed servitutis 
fel usufructo no es parte del dominio sino que'la servidumbrej) comienza en 
dominii y no solamente en sed, Probablemente Paulo decía ususfructus non est 
pars fundi, sed ius, ut vta et iter [el usufructo no es parte de la finca, sino un 
derecho, como el de camino y el de senda], y los compiladores han querido 
reemplazar ¿us por servitus, teniendo en cuenta las transformaciones sobreve- 
nidas: al sentido de ambas palabras. En cuanto a la expresión dominii, ella se 
explica por los progresos de la noción de derecho subjetivo en el Bajó Imperio: 
el usufructo «(que llega a ser entonces un derecho subjetivo) mo podía ser sino 
que una especie (que era el sentidó de pars en la lengua decadente) del de- 
recho subjetivo de dominio, o más bien, del de servidumbre, palabra esta que 
engloba, como se sabe, a las servidumbres personales en el Derecho justinianeo. 
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Pero si consideramos al usufructo como un cierto bien, 
como una ventaja jurídica de algún valor, y si, por otro lado, 
consideramos. la cosa. corporal.en su primitiva integridad, es. . 
decir a la res ante de la deductio usúsfructus [deducción o 
retención del usufructo], entonces es necesario reconocer que 
la ventaja contenida en el usufructo ha sido extraída del total 
de las ventajas que ya antes contenía la res corporalis, y que, 
por tanto, desde ese punto de vista, el usufructo estaba con- 
tenido en la: cosa corporal. Esto significa que resulta impres- 
cindible tratar -al usufructo como si él fuese una 
pars rei [parte de la cosa], lo cual no dejan de hacer los ju- 
ristas romanos con una notable precisión terminológica. Tome- 
mos los mismos textos con ayuda de los cuales Vaucher ha 
establecido que el usufructo no es una pars rei [parte de la 
cosa]: D. 46. 1, 70. 2 (Gai., 1 verb. oblig.): 


Si reo in fundum obligato, 
fideiussor in usumfructum 
accipiatur, quaesitum est, 
utrum  obligetur fideiussor 
quasi in minus, an non oblr- 


getur, quasi in alud. Nobís - 
in eo videtusr dubitatio' “esse, e 


ususfructus pars rei sit an 


proprium quiddam: sed cum . 


ususfructus fundi lus est, in- 
civile est fidelussorem ex sua 
promaissione non teneri. 


[Si sale un fiador por la obli- 
gación de dar el usufructo de 
un fundo, siendo así que el 
deudor principal debía la pro- 
piedad del mismo, se pregun- 
ta si vale la fianza como de 


“obligación menos gravosa o” 


si no vale, como si se trata- 
se de una deuda distinta. Nos 
parece que la duda está en 
si el usufructo es una parte 
de la propiedad o es otra co- 
sa distinta, pero como el usu- 
fructo es un derecho sobre el 
fundo, sería contra el Dere- 
cho civil que el fiador no que- 
dase obligado por su prome- 
sa]. 


La obligación del deudor recae sobre un fundus (la pa- 


labra evidentemente designa la plena propiedad, la integridad 
del fundo); en cambio, la garantía versa sobre el usufructo del 
fundo. Respecto de eso se plantea el problema teórico acerca 
de la naturaleza del usufructo: si éste es pars re: [parte de 
la cosa], la obligación del fiador será válida; si, por el con- 
trario, él no tiene ninguna relación con la cosa, la garantía 
no tendrá ningún valor, porque no recaería, ni siquiera en 
parte, sobre el mismo objeto que la deuda principal. 
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La respuesta del jurista viene expuesta de un modo un 
tanto elíptico, pero diremos que también con una muy ele- 
gante concisión. Se-rehúsa él atenerse al dilema propuesto: 
el+buen lenguaje jurídico no permite decir” que una relación 
jurídica como el usufructo es parte de la cosa corporal; pero 
también se niega el jurista a solucionar la cuestión en contra 
de la equidad, en un sentido favorable al fiador, declarando 
al usufructo como aliud [otra cosa distinta], pues el valor al 
cual aquél está obligado se encuentra, en cierta medida, conte- 
nido en el fundo: de esta manera, si es verdad que el usufruc- 
to no es una pars rei [parte de la cosa], es, al menos, un lus 
fundi [derecho de la finca]. Tales son las palabras de nuestro 
texto, y nosotros no vemos razones suficientes para afirmar, 
como lo hacen Vaucher 13 y la mayoría de los romanistas, que 
ellas están interpoladas. La expresión lus rei [derecho de una 
cosa], normal en este sentido en la época clásica 4, y casi 
equivalente a lus in re, sería, por el contrario, sorprendente 
en la pluma de los compiladores bizantinos.  - 

Pero entre los textos invocados por Vaucher, hay un se- 
gundo que se encuentra al abrigo de toda sospecha: se trata 
en él del legado de un fundus (la interpretación de la volun- 
tad del testador prueba que aquí también se trata de un fun- 
do íntegro), y se pregunta si el heredero quedará liberado 
de la carga proporcionando tan sólo la nuda propiedad del 
fundo, éste menos el usufructo: D. 31. 66. 6 (Pap., 17 quaest.): 


Fundo An si usufructus 
alienus, nihilo minus peten- 
dus est ab heredere: usus- 
fructúus enim etsi in 1u- 
re non im parte con- 
sistit, emolumentum 
tamen rei continet. 


[Cuando se lega un , fundo, si 
otra persona “tiene el usu- 
fructo sobre el mismo, no por 
eso deja de poder reclamarse 
el fundo al heredero, pues 
aunque el usufructo sea un 
derecho y no una 
parte de la propiedad, 
contiene sin embargo una 


ventaja de la propie- 


dad]. 


13 Vaucuwer, op. cit. en n. 41, p. 73, Los bizantinos, por otra parte, habrían 
escrito seroitus y no 1us, ] 


41 Cfr. D, 23. 2. 66, de Pomponio" (ususjeucias fundi fusufructo de un fun- 
doj): D. 50. 16. 86, de Celso (iura praediorum [derechos de los predios = ser- 


vidumbres]). 
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El razonamiento de Papiniano sigue la misma senda que 
el de Gayo. Ciertamente, el usufructo no es pars; pero él “con- 
tiene” una de las ventajas. de la cosa, de tal suerte que debe 
ser tratado como una parte de aquélla. 

Esta es, pues, la regla práctica a la cual en estos tex- 
tos y en una multitud de otros semejantes 15, se llega en defi- 
nitiva. En la mayoría de los casos, el usufructo partis effectum 
optinet [obtiene su fuerza de las partes]: se le asimila a una 
vars, porque en potencia y sustancialmente es un elemento 
del fundo. Es así como en numerosos casos puede decirse de 
él que está im fundo [en el fundo]. 

Si tal parece haber sido el sentido originario de tus in re 
. en el lenguaje jurídico romano (y en los textos más arriba 
citados, cuyo éxito en la Edad Media fue tan considerable), 
nosotros no preteudemos negar que ese sentido haya sufrido 
una evolución. Más o menos prontamente, y en parte ya en 
la época romana, el concepto de cosa corporal —constitutiva.. 
ella misma de una institución jurídica— se alteró; tanto, que 
el término es pasó a designar la cosa material y no ya el con- 
junto de ventajas jurídicas. A partir de entonces, lus in re 
se prestó para expresar la ventaja más o menos extendida que 
el hombre posee .respecto.de una cosa material, la relación,.:en .. 
suma, el derecho subjetivo de variada naturaleza que liga al 
hombre con la cosa material. Pronto el ¿us in re hubo de re- 
cibir una más amplia extensión (hasta incluir al derecho de 
propiedad): la era de su gran fortuna quedaba abierta. Cuán- 
do y bajo qué circunstancias (modificación del sistema cientí- 
fico del Derecho, progresos del individualismo) se ha produ- 
cido esta evolución, es, a decir verdad, el problema principal, 
respecto del cual el precedente estudio no constituye sino una 
introducción. 


45 En el mismo sentido, D. 7. 1. 33. 1. de Pomponio, en donde el usufructo 
aparece situado en el mismo plano que la pars rei [parte de la cosa], En D. 
46, 4. 13. 2, de Ulpiano,.se dice que el usufructo y las servidumbres no son 
partes fundi [partes del fumdo], pero que ocupan respecto de él la misma si- 
tuación que las ventanas respecto de una habitación o que los materiales en 
relación con la casa. Vid. también, D. 45. 1. 58, de Juliano y 21. 2. 49, de 
Gayo : 


V 


EL “TUS IN RE” DEL DERECHO ROMANO 
CLASICO AL DERECHO MODERNO* 


2 Conferencia pronunciada en el Institut de Droit Romain de la Universidad 
de París. Publicada en Conferences faites € Tinstitut de Droit Romain en 1947 
dpi de VInstitut de Droi Romain de Université de Paris, París 1950) 

, p. 187 ss. Traducción de Norma Mobarec (Univ. de Chile en Santiago). 
Ps esta edición se ban omitido unas Notes fustificatives. Fragments pour un 
Dictionaire du langage des Glossateurs, que figuran en la versión original fran. : 
cesa, p. 209 ss.]. 


Yo les agradezco que se hayan Uds. molestado en venir a esta 
penúltima sesión del Institut de Dioit Romain. Y estoy muy 
confundido por no tener para ofrecerles, a título de compen- 
sación, sino un artículode dicci onario. Un 
artículo de diccionario para la palabra jus in re [para su tra- 
ducción vid. p. 105, n, 13 bis] de la que seguiremos sus diversos 
sentidos, desde el Derecho romano clásico hasta la Epoca mo- 
derna. l 

En efecto, es a cuestiones de pura terminología que yo 
he consagrado los trabajos de los que aquí debo dar cuenta. 
Pero les solicito permiso para presentarles primero, en algu- 
nos minutos, estas investigaciones en su cuadro general, Con- 
fieso, no sin un poco de timidez, que me he dejado ganar por 
el problema, bastante amplio, que constituye el origen de la 
idea de derecho subjetivo. Nuestro” vocabulario jurídico está 
lleno de términos que descansan sobre esta noción: existe la 
palabra misma derecho, en su acepción más corriente y, ade- 
más, las palabras derecho de propiedad, derecho «de crédito, 
derecho de usufructo, derecho real, derecho personal, y muchos 
otros. ¿De dónde provienen estas nociones? ¿De dónde provie- 
ne este punto de vista, esta manera de pensar el Derecho 
bajo el ángulo subjetivo? ¿Existe en esto algo de antiguo o, 
por el contrario, algo de ligado a nuestra civilización moder- 
na? Según mi opinión, hay ahí un fenómeno extremadamente 
reciente, y esto es lo que quisiera recordarles en primer lugar, 
sin'tener los medios para presentar aquí. todas "las piezas. del 
proceso. 
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El Derecho romano elásico* desconoce totalmente, en 
mi opinión, la idea del derecho subjetivo. Un ciudadano ro- 
mano no gana su proceso porque tiene un derecho (esta no- 
-ción -acusada a menudo de -ser metafísica, es extraña al pen- 
samiento de los jurisconsultos clásicos); él gana su proceso 
porque una fórmula determinada se adapta a su situación. Me 
parece, incluso, que la palabra ¿us no debería ser traducida 
por derecho subjetivo; habere ¿us utendi fruend: [tener el de- 
recho de usar y aprovechar los frutos] no significa en abso- 
luto el derecho de usar y de gozar de la cosa; tus es siempre una 
cosa, una institución objetiva, y no un derecho ?. Esas son 
al menos las conclusiones a que me ha llevado el análisis de 
log sistemas de las grandes obras del Derecho romano clásico 
y. que aparecerán en un artículo próximo en la Revue Histo- 
rique de Droit. Esa es mi tesis, la que les pediré que admitan 
provisoriamente, por una hora, a título de hipótesis. 

¿Cuándo y de qué manera han aparecido las nociones de 
derecho de usufructo, de propiedad o, en una palabra, de de- 
recho subjetivo? Las responsabilidades están divididas, según 
creo, entre la época del Bajo Imperio, la de los glosadores 
y la de los romanistas de fines del Antiguo Régimen. 

_ El Bajo Imperio ha aportado una situación nueva, que 
postula la aparición de la idea de derecho subjetivo, Quizá 
sea necesario remontarse, en ciertos casos, un poco más lejos 
que el Bajo Imperio: es sobre todo el desarrollo del procedi- 
miento extraordinario al que atribuiremos- un rol decisivo. En 
este procedimiento nuevo, el juez ya no tiene que apreciar si 
el querellante se encuentra en una situación que se- adapte 
a tal o. cual fórmula; él se inclina más y más a apreciar si la 
demanda del querellante está fundada sobre un derecho, Al 
menos, ésta es una tendencia sensible en el Bajo Imperio, ten- 
dencia que concibe, en provecho de cada uno, un conjunto de 
derechos subjetivos. Ella no llega muy lejos; a pesar de. los 
esfuerzos problemáticos de los maestros de. Berito, el Bajo 
Imperio ha influido muy poco en el conjunto del sistema ju- 
rídico romano y en la terminología tradicional. 


1 Por lo que concierne al período romano, nos remitimos. de inmediato a 
estos dos articulos: L'idée de droit subjectif et les systémes juridiques romains, 
en RHD. 24-25 (1946-1947), p. 201 ss. [supra p. 71 ss.J; Du sens de V'expression 
“jus in re” en droit classique romain, en RIDA. 3 (1949), p. 417 ss. [supra p. 99 
ss.J. Debe seguir un tercer artículo, sobre la obra de los romanistas módernos. 


2 Ver sobre este punto nuestro artículo ya mencionado en n, 1. 
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Son mucho más numerosos e importantes, desde el punto 
de vista que nos preocupa, los textos de los glosadores .y de 
los .post-glosadores.. Es que-.los .glosadores eran gente:de-.es+. 
cuela, que tenían como misión la de exponer el Derecho ro- 
mano en forma teórica y que eran lógicos por formación..Pero, 
sobre todo, a diferencia de los juristas de Berito y de Constan- 
tinopla, los glosadores ya no estaban en posesión de los tra- 
tados generales del Derecho romano. Sólo. disponían de tex- 
tos .truncos y dispuestos sin una relación. lógica, como conse- 
cuencia del absurdo método de trabajo que usaron los compi- 
ladores del Corpus Juris..Se hace necesario que llenen estas 
lagunas y que traten de componer sumas completas 
sobre tal o cual materia, reuniendo los textos dispersos. E.in- 
voluntariamente, los glosadores han a menudo reconstruido el 
Derecho. romanó sobre bases nuevas, que no eran las origina- 
les, sino aquellas postuladas por el nuevo sistema procesal. Es 
así como ha llegado a crear una terminología verdaderamen- 
te novedosa y a elaborar toda una serie de nuevos conceptos 
que corresponden a los diferentes derechos subjetivos. A cada 
derecho subjetivo ellos le dan. un nombre y una definición; 
por primera vez, se analiza el dominium, el derecho de pro- 
piedad por su contenido. Se distinguen distintas clases de do- 
minta, el guasi domintum, el dominium directum o el domintum 
utile; trabajo considerable, respecto del cual el famoso artícu- 
lo de Meynial sobre el dominio dividido 3 sólo nos presenta una 
visión muy parcial (por ejemplo, hay muchas otras .aplica- 
ciones de la idea de dominio útil que aquellas del feudo y del 
censo). Los elosadores comparan entre sí los diferentes dere- 
chos subjetivos, proponen clasificaciones: así, analizan cuida- 
dosamente las relaciones del derecho subjetivo de dominium 
con el derecho subjetivo de usufructo. La tesis. de Masson nos 
permite también entrever cuán vasta es esta obra 1, Resumien- 


3 MaxniaL, Notes sur la formation de la théorie du domaine divisé, en Mé: 
langes Fitting (1908) 2, p. 409. 


í Masson, Contributión á Vétude des rapports de la proprieté et de Tusufruit 
chez les romanistes du moyen age et dans le droit francais (1933). Esta obra 
al igual que el artículo de Maynial, no pone bastante acento en el designio 
(puramente científico) de los glosadores, de exponer lógica y sistemáticamen- 
te el Derecho romano; el análisis que los glosadores hacen del feudo o del 
usufructo no son sino partes de uma obra general de clasificación que es nece- 
sario tomar primero en su conjunto y remontarse a los conceptos fundamenta- 
les. Además, Masson no ha sabido dar cuenta en forma perfecta de: las diver- 
sas soluciones al problema del usufructo: pars dominii [parte del dominio? Ver 
también la interesante pero algo sumaria obra de. LanDsBERC, Die Glosse des 
Accursius und íhre Lehre vom Eigenthum (1883). 
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do, los glosadores han dotado a la Ciencia jurídica con una 
multitud de ideas nuevas y, en particular, de palabras nue- 
vas que designan los derechos subjetivos; si su aporte en lo 
que concierne al fondo del Derecho parece ser muy*poco con- 
siderable, es muy importante desde el punto de vista formal, 
es decir, desde el punto de vista de la terminología, para la 
Historia de la Ciencia jurídica. Seguir la lenta y vacilante crea- 
ción de las nociones modernas y de los términos modernos del 
Derecho a través de sus escritos, es, quizá, el único provezho 
que podamos esperar de. la lectura de los glosadores. 

Por tanto, hay que evitar sobreestimar los resultados de 
la empresa. Su método mismo de trabajo paralizaba a los glo- 
sadores, ya que el drama de estos juristas fue el de ser his- 
toriadores, es decir, ser fieles a los textos. Están atados por 
los textos, que son sus maestros indiscutidos; se esfuerzan en 
la tarea imposible y condenada de antemano, de conciliar so- 
luciones contradictorias en un sistema único de conceptos, pe- 
ro fracasan; no bien han comenzado los andamios de una her- 
mosa construcción lógica, cuando se ven obligados, algunas 
líneas más adelante, a renunciar a ella, La obra de los glosa- 
dores, y esto no quita nada a su grandeza, es finalmente un 
fracaso; está llena de contradicciones, de vacilaciones, de ten- 
tativas frustradas. | 

De ahí que la época más relevante en esta Historia sea 
la tercera, la de los romanistas modernos de los siglos XVI a 
XVII. No todos presentan el mismo grado de interés, y hay 
que poner aparte la denominada Escuela histórica ——si se 
quiere, la de Cujas— que por lo demás ejerció en Francia una 
influencia predominanté. Pero la Escuela dogmática de Do- 
neau y de otros maestros de Bourges, que se continúa en Ale- 
maniá y en Europa Central durante dos o tros siglos con úna 
riqueza extrema, merece según nuestro punto de vista una 
mayor atención de la que se le da comúnmente. Esta Escuela 
no tiene escrúpulos históricos; le importa poco. estar en con- 
tradicción con los textos del Digesto; ha roto, conscientemente, 
con la manera romana de exponer la Ciencia jurídica, con los 
moldes tradicionales de los juristas romanos, Hlla ha roto 
con la Historia, y esto le permite adoptar francamente, con 

resolución, un lenguaje nuevo. 


5 En-efecto,- tiene una gran importancia histórica el movimiento de ruptura 
consciente con los planes romanos tradicionales y la creación de sistemas ori- 
ginales que se nota a partir del siglo XVI, con Connan, Doneau y muchos otros. 
Hemos dicho algo sobre ello en nuestro primer artículo cit. en n. 1. 


EL “TUS IN RE” DEL DERECHO ROMANO CLÁSICO AL DERECHO MODERNO 131 


Además, habría que reconocer su parte a las influencias 
filosóficas de la Edad Moderna, época individualista por exce- 
lencia, .época:.s u-b j.e.t.i.v.is.ta. Nuestro sistema. jurí- 
dico moderno no puede dejar de estar en relación con el cogito 
ergo sum de Descartes, con la literatura psicológica del siglo 
XVIL, con la espiritualidad jesuítica. A partir del siglo XVI y 
del xvn, la Ciencia del Derecho 'se da a la tarea de precisar 
cuáles son- los derechos subjetivos de cada uno. Entonces, .pe- 
ro sólo entonces, han tomado figura definitiva y revestido to- 
da sú importancia las nociones y denominaciones de los dife- 
rentes derechos subjetivos. : | 

Este es el tema general de las investigaciones a que aca- 
bo de referirme y que me propongo desarrollar en una serie de 
estudios. Por hoy, examinaremos la Historia de una de las más 
generales entre estas grandes nociones, la de derecho real. 
Debo señalar que ella ha sido objeto, en una época bastante 
reciente, de cierto número de estudios, especialmente - de' la 
tesis de Rigaud, interesante, pero a nuestro parecer histórica- 
mente incompleta €, 

Siguiendo la doctrina clásica del Derádho civil moder- 
no, que se remonta a Pothier ? , el derecho real o jus in Te, es 
el derecho subjetivo que se tiene sobre una cosa y que, en con- 
secuencia, es absoluto, ya que vincula directamente al hombre 
con la cosa. Nos importa poco que cierto número de civilis- 
tas hayan atacado recientemente esta noción y que propon- 
gan sustituirla por la de derecho absoluto o de obligación pa- 
sivamente universal ?, La doctrina clásica aún sigue imponién- 
dose, y no podría encontrar una mejor exposición —+excelente 
exposición de Derecho civil moderno— que en el manual de 
Girard (p. 274): “Los derechos reales existen directamente 
en beneficio de una persona sobre una cosa: es por esto que 
se les denomina jura in re. Los derechos personales, aun cuan- 
do tienden a la obtención de una cosa... existen necesariamen- 
te entre dos personas, el acreedor y el deudor; son únicamente 
una relación entre dos personas; es por esto que se les deno- 
mina derechos personales”. 

Se trata entonces de experimentar nuestra tesis general 
AQuie los derechos subj etivos en relación con esta noción es- 


8 Ricaun, Le droit réel. Histoire et théories. Son origine institutionnelle (1912). 


7 Porerer, Oeuvres (1847), t 1X, p. 101: “Se consideran dos especies de 
derechos, el derecho que tenemos sobre una cosa, que se llama jus in re”, etc, 


8 PLawnioLn - Micuas, L'obligation passivement unicerselle id A 
etc. Bibliografía en Rigaud. 
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pecial de derecho real y de la expresión latina que tradicio- 
nalmente sirve para designarla, es decir 1us 1n re, ¡A partir 
de qué momento ius in re ha revestido el sentido de derecho 
real? ¿Y cómo hay. que traducir esta expresión en los textos 
de épocas diversas donde ella se encuentra? Aquí es donde ne- 
cesitamos definitivamente este artículo de diccionario cuyo es- 
quema yo había anunciado. El se compondrá de tres partes: 
la primera, dedicada al Derecho romano clásico; la segunda, 
sobre la cual me extenderé un poco más, a la época de los 
elosadores, y la tercera, a la de los romanistas modernos. Se 
entiende que sí fuera necesario componer por completo nues- 
tro diccionario, habría que tener también en cuenta los perío- 
dos intermedios y agregar, además, algunas subdivisiones. 


I. En los textos del Digesto atribuidos a los jurisconsultos 
de la época clásica, se encuentra a veces la expresión lus in re; 
pero "nunca en esta forma estereotipada, sino que con algu- 
nas variantes: lus in aliqua re [derecho sobre alguna cosa], 
tn ea re? [sobre esta cosa]. Basta con que nos limitemos a 
leer uno de estós textos, el más famoso por lo demás, y que 
según Loyseau habría de constituir la base de todas las cons- 
trucciónes futuras de los glosadores. Se trata de Gayo, D. 39. 
2. 19, Gayo dice que el propietario de un fundo, «ausente de 
buena fe, podrá constituir la cautio dammi infecti [garantía 
para responder de los daños que se teme que causen las cons- 
trucciones vecinas] a su vuelta, para sustraerse a las medi- 
das coércitivas que el pretor dispone en el cáso de  damnum 
infectum [daño que se teme que causen las construcciones ve- 
cinas], es decir, para escapar a la missio in possessionem 
[puesta en posesión del predio cuyas construcciones se teme 
que causen daño, si. no se otorga la garantía]. Ahora bien, 
esta regla se aplica, agrega Gayo, tanto “al propietario como 
a los que tienen un simple tus nm re: “Reversis cavend!.... po- 
testas datur, sive domini sint, sive aliquid in ea re ius ha- 
beant, qualis est creditor et fructuarius eb superficiarrus” [A 
quienes regresen se les concede la facultad de dar caución, ya 
sean ellos -los propietarios ya tengan en la cosa algún otro de- 
recho, como el acreedor dano el usufructuario o el super- 
ficiario]. 


o Referencias en miestro. segundo artículo cit. en n, 1, al cual nos remiti- 
mos en definitiva para esta primera parte de la exposición. 
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Es curioso constatar que cierto número de autores mo- 
dernos- han encontrado en tales expresiones —en la expresión 
romana ius in re— la: idea de derecho real. Ya he citado“a 
Girard. Podría agregar una cita de Rigaud, en su tesis sobre 
el derecho real *%, p. 61, 63n. 3. Pero no quiero dejarme lle- 
var por este deporté demasiado fácil y demasiado frecuénte 
que consiste en coleccionar los descuidos de lenguaje. de los 
predecesores y denunciar el vacío, poniendo de relieve la pro- 
pia tesis, No. Si Girard y Rigaud hubieran planteado el pro- 
blema de la misma manera como lo tratamos ahorá, habrían 
reconocido sin dificultad que el ¿us in re de los textos: del De- 
recho romano elásico no tiene nada que ver 'con' el: derecho 
real. S | 

Para convencerse, basta con volver a tomar nuestro tex- 
to de Gayo y observar bien la lista que de los titulares .de 
derechos reales nos presenta. Constataremos, en primer lugar, 
que el derecho de propiedad, el domintum, no es un tus in 1e. 
Gayo opone expresamente la situación de los propietarios (do- 
mini) a la de aquellos que tienen un lus in re: “ sive domini 
sint sive aliguid in ea re tus habeant”” [ya se trate de los due- 
ños ya se trate de otros que tengan un derecho sobre esta co- 
sa]. ¿Acaso la: propiedad no es el príncipe de : los- derechos 
reales, de los derechos que se ejercitan sobre-la cosa misma 
y que, en consecuencia, son absolutos?-No existe, que yo sepa, 
ningún texto clásico o atribuido por Justiniano a autores clá- 
sicos que califique el dominium como tus in re; existe un nú- 
mero muy grande de los que oponen expresamente la situa- 
ción del dominus a la de aquel que detenta un ¿us in re o sim- 
plemente un 2us. Pero, ¿quiénes son, por el contrario, las per- 
sonas que tienen un ¿us in re? Sólo hay tres ejemplos en el 
texto de Gayo. Primero, el usufructuario. Se puede admitir, 
con todas las reservas posibles, que éste posee un derecho - real, 
aunque la doctrina contemporánea rechaza decididamente que 
el usufructuario tenga una acción erga ommñes [respecto de 
todos]. Los otros dos ejemplos son los del acreedor prendario 
y el hipotecario. Ahora bien, estos no disponen en la época 
de Gayo de acciones in rem 1! [acciones reales]. Ellos sólo están 


10 El texto de Gayo “autoriza a pensar que los jurisconsultos han conocido 
la noción general y cientifica del derecho real, sí bien se han abstemido de 
construir una teoría abstracta”, 


11 Excepto quizá, por lo que toca al creditor areas prendario?, la acción 
serviana [acción prendaria] Pero esta acción sólo permite al acreedor entrar 
en posesión de la prenda, por lo que es difícil háblar en este caso de ici 
real, 
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protegidos por acciones personales o por interdictos. ¿Es esto 
suficiente como para decir que tienen un derecho real? - 

Nosotros podríamos hacer las mismas observaciones a 
propósito de otros fragmentos de la época “clásica que 'contie- 
nen la expresión lus in re: jamás veremos en ellos la propie- 
dad calificada como ¿us in re. Encontraremos a «menudo la 
expresión aplicada a situaciones en que no hay un derecho real 
en el sentido moderno, es decir, un derecho absoluto sobre una 
cosa, opuesto al derecho personal. Entonces se plantea el pro- 
blema principa] que es de saber qué entendían los Romanos 
al hablar de ius im re. ¿Cuál es el significado romano clásico de 
esta expresión ? : | 

Yo no puedo da* aquí un estudio completo, y me per- 
mito, una vez más, remitirlo a un segundo artículo, propuesto 
también a la Revue Historique de Droit. Mis investigaciones 
han sido dirigidas hacia el sentido de la palabra ¿vs, que, para 
mí, no significa derecho subjetivo, sino cosa incorporal, como 
en el libro 1I de las Instituciones de Gayo. Los romanos no dis- 
tinguían los derechos, sino las cosas. Las cosas corporales ??, 
como el fundus [finca], lo que nosotros llamaríamos hoy una 
propiedad, es decir una institución que tiene una base mate- 
rial pero que contiene un conjunto de ventajas júrídicas y 
económicas para el dueño (dominus). Y además, las cosas in- 
corporales, que' son bienes abstractos imaginados por el espí- 
ritu de los juristas y desprovistos de base material, pero que 
no dejan de ser cosas, y, al mismo tiempo, como las cosas cor- 
porales, bienes comerciales, objetos del comercio jurídico %.- 

Ahora bien, a menudo sucede que estos. valores incor- 
porales están' de aleuna manera contenidos en una res corpo- 
ralis [cosa corporal]. -Esto es, incluso, lo más normal, y to- 
máremos como prototipo el usufructo. Es sabido qué los ju- 
risconsultos han discutido si el usufructo era, no como lo de- 
jaría entender el título de una obra reciente, pars domini 
[parte del dominio], sino pars rei [parte de la cosa]. ¿Es el 
usufructo de un fundus una parte de dicho fundo? La res- 
puesta de los jurisconsultos es generalmente negativa, por ra- 


12 Ver sobre esta distinción los trabajos de R. Monier. 


13 En el Derecho romano, el tus no es la causa de la acción (a lo más, el 
habere ius [tener un derecho], el ius meum esse [el derecho es mío] sería la 
causa. de la acción confesoria facción real para reclamar un usufructo O una 
servidumbre/. Ver Lev, Konkurrenz, 1, p. 97) sino el objeto de la acción; del 
mismo modo como se reivindica una cosa, se reivindica un ¿us (FV. 91; Gai 
4. 3.). 
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zones de buén lenguaje. El usufructo no “es una pars [parte] 
propiamente hablando, porque no tiene la misma naturaleza 
que la cosa corporal; pero -es. una qualitas [cualidad] «del fun- 
do, una de las qualítates, ventajas jurídicas inherentes al fun- 
dus y que realmente están, en cierto modo, contenidas en el 
fundo *. Es un lus in fundo [derecho en el fundo]. 

: Me limito sólo a este ejemplo, al que sería fácil agregar 
otros. En el derecho romano clásico, el ¿us in re no es:en ab- 
soluto una especie de derecho subjetivo 'que tenga por 'carac- 
terística la de recaer sobre una cosa: sería necesario, por lo 
demás, emplear el acusativo in rem [vid. supra: p. 105, n. 13 bis] 
para invocar semejante idea; él es, por el contrario, una eosa, 
que sólo se puede aprehender en su naturaleza si.se conoce el 
concepto de cosa incorporal y el lugar que :ocupa en los siste- 
mas romanos; es un cierto valor, que'está contenido 
en un valor más amplio, aquel de la cosa corporal. También 
en muchos casos se aplica a este valor del ¿2:s ¿a e las “mismas 
soluciones que a la res corporal y, por ejemplo, en materia de 
cautio demni infecti [garantía para responder de los. daños 
que se.teme que causen las construcciones vecinas 1; las reglas 
aplicables al fundus serán ampliadas al lus in re del fructua- 
vius [usufructuario], del superficiarius [superficiario], del cre- 
ditor [acreedor prendario]. Así se explica que la lista de de- 
tentadores de lus ¿in re sea profundamente diferente de aque- 
lla de los modernos titulares de derechos reales; .la idea de 
derecho real, en verdad, está totalmente ausente de la: iS 
sión clásica tus in re. 


IL Entonces, el problema es saber cómo la expresión ha to- 
mado, con el curso del tiempo. el sentido de derecho real, Es 
aquí donde yo pasaría sin transición a los glosadores. 

Es un salto un poco brusco, ya que si los glosadores 
han sobre todo trabajado los textos clásicos acerca de la ma- 
teria que nos ocupa, aquellos. que les proporcionaba el Digesto 
y que podemos considerar en su mayor parte auténticos, tam- 
bién han conocido textos bizantinos reelaborados por los com- 
piladores.. Y no ignoro la. importancia de las transformacio- 


14 Es una “utilidad del fundo”, decía Roussier en la discusión que siguió a 
esta exposición, y una noción muy semejante se puede encontrar hoy en el De- 
recho : musulmán . Los textos romanos hablan - de -“qualitas- fundi, ius fundi, 
emolumentum fundi continens” [cualidad de la finca, derecho de la finca, lo 
que contiene la ventaja del fundo]. 
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nes sufridas en el Bajo Imperio, a medida que se extendía 
el reino del nuevo procedimiento; por lo demás, hemos. nota- 
do que una de las causas profundas del desarrollo de la idea 
del derecho subjetivo parece ser precisamente:el.aparecimiento 
de este nuevo procedimiento extraordinario; pero, lo repito, los 
bizantinos han tocado muy poco los conceptos de la Ciencia 
jurídica clásica que estaban en la base de los sisteinas tradi- 
cionales, 

No sucede lo mismo con los glosadores. Ya hemos dicho 
por qué; una serie de causas empujan a los glosadores a in- 
ventar toda una terminología nueva, allá donde los bizanti- 
nos habían frecuentemente respetado las nociones científicas 
anteriores. Por tanto, es preciso buscar en qué se ha conver- 
tido el ¿us in re bajo la empresa de los glosadores. Tanto más 
cuanto que desde el principio podemos darnos cuenta que esta : 
noción es una de aquellas que cuentan con el favor de los 
glosadores; estos han hecho de ella una expresión estereoti- 
pada que usan ampliamente; han disertado sobre ella, a ve- 
ces han tratado de definirla. ¿Cómo saldrá de esta prueba? 

Es demasiado evidente que yo no puedo señalar aquí to- 
das las mutaciones del ¿us in 7e. Los textos son numerosos y 
a menudo reflejan tendencias contradictorias. Sólo conserva- 
ré «los principales, -que clasificaré- en dos grupos. «Los -prime- 
ros, en efecto, nos muestran el jus in re aproximándose a la 
noción moderna de derecho real, pero los segundos nos prue- 
ban «que, a pesar de estos progresos, jus in re en la Edad Me- 
dia no ha llegado a significar completamente derecho real. 

En ciertos textos notamos que jus in re se aproxima al 
derecho real y, más precisamente, que el sentido de la expre- 
sión recibe una importancia y una extensión nue- 
vas. Los principios de esta evolución se remontan muy atrás en 
la Historia. La clasificación de las Instituciones de Gayo se 
refería, recordémoslo, a las cosas (res). Había, por 
una parte, las res corporales [cosas corporales], tal como «el 
fundus [finca]; por otra, los ¿ura, cosas incorporales. Pero las 
dos ramas de esta división no estaban destinadas a tener igual 
fortuna: -el grupo de las cosas corporales estaba. llamado a 
desaparecer (ya no hay en nuestro Derecho instituciones ju- 
rídicas corporales en el sentido en que los romanos entendían 
esta expresión). Por el contrario, el círeulo de los tura apa- 
recía abierto y susceptible de extenderse hasta. lo infinito: 
cada vez que aparecía un nuevo tipo de bien, se podía hacerle 
un lugar fácilmente dentro de este segundo grupo. Esto es 
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lo que pasó, sucesivamente, con las servidumbres, el usufrue- 
to, la hipoteca, luego con ciertos arrendamientos a: largo pla- 
zo 15, y todavía,-lo: que es:muy. importante, con la propiedad. 
provincial 15, Así se explica que una coústitución de Justiniano, 
incluida en Cl. 7. 3. 8. 1, pueda ya emplear la expresión ¿us tn re 
en úna acepción muy amplia. o. o 
Pero más aún, durante la Edad Media. Consideremos 
los diversos' tipos de bienes conocidos por la civilización me- 
dieval. Por ejemplo, los hienes:de la Iglesia: res ecclesiasticae. 
Huguccio nos da -de ellos un análisis muy preciso. Se pregunta 
quién tiene el dominium de estos bienes de la Iglesia, por ejem- 
plo, de une beneficio eclesiástico. La respuesta es muy incierta: 
este dominium pertenece a la Iglesia misma, o bien a Dios, o 
bien a nadie. Pero al beneficiario no le queda sino un elemento, 
una utilidad de la cosa, un jus dentro del beneficio 17, El dis- 
pone sólo de una acción confessoria o quasi confessoria. Jus 
in beneficio, in praebenda, es una expresión corriente en-la 
literatura canónica para expresar aquello de que goza el be- 
neficiario. Esto para las cosas de la Iglesia, que son una parte 
muy importante de las fortunas medievales, Pero el mismo ra- 
zonamiento puede hacerse para la casi totalidad de los bienes 
laicos. El feudo o el censo son jura. Prácticamente -no “exis-- 
ten sino jura in re. Por lo demás, es así como se explica lá evo- 


15  D. 39. 3. 19 (superficie); D. 30. 71. 5. 6 (ager vectigalis [tierra pública 
arrendada a largo plazo). A decir verdad, los. romanos no han hablado para 
nada de ¡us in re a propósito de estos arrendamientos a largo plazo, que daban 
más bien lugar a una reivindicatio' utilis [acción modelada sobre la reivíndica- 
tio normal], que a una iuris reivindicatio [reivindicación de un derecho], Por 
el contrario, los glosadores no dejan de recordar aquí la noción de jus tn re. 


16 D, 10. 1. 8. ¿No se ha aualizado la propiedad provincial otras veces como 
uti frui [usar y aprovechar los frutos]? Ñ 


17  Hucuccio (od, 10.247 Munich, reproducido en Gross, Recht an der Pfriin- 
de. p. 100) ed C. 12, qu. 1, c. 13: “Cujus est ergo dominium vel proprietas 
rerum ecclesiasticarum? Dom. Aldricus dicebot quod est ipsius ecclesias,... aut 
nullius, .. aut solius Dei. Habeant autem clerici se ad instar fructuarii. .. Tale 
jus” [¿De quién es, por lo tanto, el dominio o la propiedad de los bienes ecle- 
siásticos? Dominus Aldrious decía que son de la Iglesia misma... o de nadie... 
o sólo de Dios. Pero los clérigos lo tienen para sí a la manera del usufructua- 
rio. .. Tal derecho]. La literatura canónica habla corrientemente de jus in be- 
neficio [derecho sobre el beneficio], jus in praebendae [derecho sobre la pre- 
bendaj, jus in re [derecho sobre la cosaj, y se esfuerza en precisar los carac- 
teres específicos de este jus (ver la obra ya citada de Gross). También Ino- 
cencio IV (sobre X, 1, 33, 8), hablando de la acción intentada por un patriar- 
ca para obtener la “subjectionem quarumdam ecclesiarum” [sujeción de algunas 
iglesias], dirá: ¿quae realis petitio erat, scilicet quasi confessoria, dicebat enim 
se ius habere in re” fla cual era una petición real, es decir, cuasi confesoria, 
pues se decía tener um derecho sobre la cosa]. Cuántos otros jura, por lo demás 
(jura patronatus [derechos de patronato], derechos de justicia), han nacido . 
en la Edad Media. 
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lución de la palabra domintum, a la que yo aludía, Dominium 
tiende a perder sú sentido. estricto de derecho sobre las co- 
sas corporales, pues ya no hay cosas corporales. La palabra 
toma un sentido amplio y vago; aunque se- hable: de un domi- 
nio (útil) sobre el feudo o sobre 'el censo, o incluso, sobre 
el beneficio, La enfíteusis es a la vez domintum y:jus. El do- 
mintium mismo pasa a ser un jus, lo que.es antirromano al 
máximo, qiiiero decir, contrario al sistema general del Dere- 
cho romano clásico 18. Resumiendo no hay más que jura, y en 
el campo que nos preocupa, sólo hay jura in re. 

- Indudablemente, una lectura atenta de los glosadores nos 
invita a cuidarnos de las exageraciones. También aquí los tex- 
tos romanos paralizan cualquier esfuerzo creador. Muchos au- 
tores. se. atienen a la pura tradición romana, es decir, a la 
estricta oposición entre el círculo del dominium, entendido pro- 
prie [en sentido propio] y el círculo de los jura. Pero la ten- 
dencia media es realmente de ampliación de la noción de jus 
in re. Ella:no se usaba «en Roma sino en un ámbito pequeño, 
aquel de las cosas incorporales; sin embargo, oade: todo el 
dominio: de las res. 

: “Esto mos explica el éxito del jus in re en relación con la 
noción de. acción in rem [acción real]. Para Gayo: y las Insti- 
tuciones de:Justiniano, se podía intentar la acción in rem cuan- 
do se pretendía tener sea una res, sea un ius ("em meam esse 
Ha: cosa es mía] o tus mihi esse 1% [el derecho es mio]. Ahora 
parece que toda acción in rem se establece sobre un jus in re 
meum esse, -Fel derecho sobre la .cosa es mío]. Así lo anotan 
expresamente algunos de nuestros: autores, como el Brachylogus 
y las Quaestiones de Juris subtilitatibus, lo que nos permite 
hablar de tina considerable ampliación del sentido de jus tn 
re, 

Sin embar go, mi segunda proposición será que el jus in 
re todavía no se ha convertido en un derecho real. Esto es 
un poco'más sutil. | 
A En la interesante obra consagrada. por: Landsberg a En 
as en la di de Acursio ?o, encontramos una doctri- 


18 Nos. remitimos a nuestio segundo artículo cit. en n. E donde esbozamos 
la historia de la palabra jus.: : 


19 Gai 4. 3: “In rem actio est. cum aut corporalem. rem intendimus nostram 
esse, aut lus aliquod nobis competere [Hay . acción real cúando pretendemos . 
que una cosa: corporal es nuestra o bien que nos compete algún derecho] Una 
fórmula análoga. én las Instituciones de Justiniano. 


.20 LaNpsBERG, Dic Glosse des Accursius und ihre Lehre von Pionihis (1883), 
p. 85. 
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na que nos parece discutible, lanzada, es. verdad, un poco al 
pasar. Según Landsbere, el gran. trabajo. de -los- glosadores 
fue aquí: la búsqueda delas causae actionis [causas dela ác- 
ción]. A la acción in personam [acción personal] .se le encon- 
tró esta causa: la obligación, más tarde el jus in.persona : [de- 
recho sobre la persona]. A la acción in rem [acción .real], el 
jus in re [derecho sobre una cosa].-Así el jus in re se habría 
convertido en la causa de la acción real y en consecuencia, en 
derecho real. 

-¿Qué pensar de esta doctrina? Es exacto, y: alo es muy 
importante para; la Historia de los derechos subjetivos, que los 
glosadores se dedicaron apasionadamente a la búsqueda de las 
causae actionis, Lo hicieron no sólo por amor a la abstrac- 
ción, mientras filosofaban, por ejemplo, sobre la acción, en los 
comentarios del título De actionibus de las Instituciones (4.-6): 
así como del opio se remonta a la: virtus dormitiva, los. glo- 
sadores se remontan gustosos de la acción a la entidad: meta- 
física y al derecho subjetivo que es su fundamento, Pero ellos 
también han hecho esta búsqueda con un fin práctico: porque, 
sesún la mayor parte de los autores, la causa actionis (el sen- 
tido de la expresión es por otra parte más complejo: de lo en- 
tendido por Landsberg) debe ser' mencionado en la editic ac- 
tionis [“notificación” de la acción] que abre el proceso. Nos- 
otros encontraremos entonces nuestros comentarios bajo la rú- 
brica del Código 2. 1 (más raramente del A 2. 18): -De 
edendo. 

Sólo que la causa de la acción in rem no es en absoluto 
el ¿us in re, como Landsberg lo pretendía. He consultado la 
mayor parte de los comentarios de las Instituciones (De actio- 
nibus) y del Código (De edendo): resulta de esta investisa- 
ción que la causa de la actio in rem para casi todos los elosa- 
dores es el dominium: ese dominium en el sentido amplio y un 
poco vago que finalmente había adquirido. Y digamos, entre 
paréntesis, que esto nos explica por qué los glosadores han 
creado todo su gran andamiaje lógico de nociones de derechos 
subjetivos, a partir de la palabra dominium: dominio directo, 
dominio útil, quasi dominium, dominium ususfructus [domi- 
nio del usufructo], servitutis [de la servidumbre], ususfructus 
pars [parte del usufructo] o species dominii [especies de do- 
minio]. Esto nos explica también por qué la palabra dominio, 
en el lenguaje moderno, ha tomado a menudo un sentido am- 
plio, mientras que propiedad tenía una acepción precisa. Pero 
no deducimos de esto que dominium haya constituido en el 
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lenguaje de la Edad Media un verdadero equivalente de la 
expresión moderna derecho real. En primer lugar, la idea de 
derecho que recae sobre una cosa no está incluida en la pa- 
labra domintum.  En-seguida, es necesario también tener en 
cuenta la doctrina de toda una serie de glosadores que, fre- 
nados por los textos romanos, se esfuerzan por reducir este 
dominium a su acepción más restringida de derecho de pro- 
piedad sobre las cosas corporales (dominzum proprie [dominio 
en sentido propio]), que se opondrá al sentido amplio?! (im- 
proprie, abusive). 

- La causa de la acción in rem es normalmente el domi- 
nium. Por el contrario, fuera de dos o tres textos sobre los 
cuales se puede discutir, yo no veo en ninguna parte que esta 
causa pueda encontrarse en el jus in re. Y aquí tenemos con 
qué invalidar la opinión de Landsberg. Pero no nos conten- 
taremos con este argumento negativo. Veamos ahora los tex- 
tos que nos prueban positivamente que el jus in re no es el 
derecho real. Yo quiero hablar de textos que de manera ex- 
presa:oponen ciertos derechos que hoy llamamos derechos rea- 
les, a los jura in re. Aquí se podría hacer mención de esa cate- 
goría de derechos cuya sanción consiste, no en ima acción, 
sino en el interdicto o en el officium judicis [ministerio del 
juez]: parece que al lenguaje de los' glosadores repugna lla- 
marlos jura in. re. Pero me limitaré a óti'os dos ejemplos es- 
pecialmente importantes, que por lo demás, no dejan de tener 
relación entre sí. 

Primero, a aquel de la acción. Para la tinanimidad de 
los glosadores, la acción es un derecho subjetivo, un jus, con- 
forme con un texto de Celso cuya interpretación en el Dere- 
cho romano es delicada ” y que ha atraído mucho la atención 


21" De una manera general, la acepción “abusive”, “inproprie” de las palabras, 
en los glosadores, es más interesante para el historiador que el sentido “pro. 


pe , porque aquélla corresponde frecuentemente a una creación de la Edad 
Media, E | 


22 (2) Celso, D. 44. 7. 51; Inst. 4, 6: “Actto nihil aliud est quam tus quod 
sibi debeatur iudicio persequencdi”. [La acción no es otra cosa que el derecho 
de reclamar en juicio lo que: se ime debe), Varios romanistas contemporáneos 
consideran .este texto (que produce muchas dificultades, porque parece concer- 
nir sólo a la acción personal y porque es difícil calificar de ¿us la ectío del pro- 
cedimiento formulario) como interpolado, Yo creo que la actio, en la hipótesis 
especial enfocada. por Celso, era considerada como un bien (como sucede 
a menudo en los textos romanos que incluyen la acción entre los elementos 
del patrimonio: D, 50, 16. 49; 37. 1. 3. pr., etc.), por tanto, bien incorporal 
(ius) que consiste en la persecución de lo que a uno puede debérsele, (Sobre 
la traducción de ius seguido del gerundio, lo hemos explicado en nuestro pri- 
mer artículo cit. en n, 1), P 
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de los glosadores. Es el derecho de perseguir en justicia: la . 
cosa o bien la deuda que os pertenece, Si este derecho subje- 
tivo se tratase. de.una acción real exga omnes, le llamaríamos 
derecho real;. los glosadores rehúsan ver ahí un jus in re. 
Ellos oponen al jus in re o a la oblgatio,: este 
secundum jus [segundo derecho] .que es la: acción, y este ter- 
tium jus [tercer derecho] que. constituye el derecho al officium 
judicis [ministerio del juez]. 

Nuestro segundo ejemplo, mucho más pte por 
lo demás y que está relacionado con aquel de la acción, será 
el del jus ad rem [derecho a la cosa]. Aquí haremos una pe- 
queña incursión en la literatura canónica: se sabe que los ca- 
nonistas de los siglos XI y XIV han vivido una simbiosis con 
los romanistas y han ido a buscar en el Derecho romano de 
los elosadores prácticamente casi todo su arsenal lingiiístico. 

La noción de jus ad rem [derecho a la cosa] ocupa en 
los canonistas —como también, por lo demás, en los fenda- 
listas, y hasta en el Derecho privado— un lugar notable. Y 
ella no siempre es comprendida con exactitud. Tradicional- 
mente se dice que constituye una figura intermedia entre el 
derecho real y el derecho personal; en primer lugar, no es 
seguro que tal figura intermedia pueda concebirse. En todo : 
caso, esta definición es absolutamente extraña a la literatura 
de la Edad Media y, en suma, es tan falsa como imprecisa. 

Recordemos más bien cómo ha aparecido el jus in rem. 
La hipótesis tipo es, como se sabe, la de la elección para un 
cargo eclesiástico. ¿Qué derecho tiene el electus- [electo] so- 
bre el beneficio de su cargo antes de ser consagrado por el 
superior jerárquico? Esto es lo que los canonistas buscan de- 
finir en términos romanos, o más exactamente, seudo-romanos. 

Y ésta será la solución oficial del Derecho canónico: lue- 
go de una serie de interesantes fluctuaciones, sobre las cuales 
no insistiremos. El electus, es decir, el personaje elegido pero 
que no ha sido confirmado en su cargo, tiene, según se dirá, 
un jus ad rem, o sea, un derecho subjetivo muy semejante a 
aquel que los glosadores encontraban en la acción. -El jus ad 
rem del electus es, en efecto, el derecho a demandar mediante 
una acción el beneficio: jus ad rem petendam [derecho a pe- 
dir la cosa], jus petendí [derecho de pedir]. Aquí hay también 
un derecho que no vacilaremos en calificar como derecho real, 
ya que el electus tiene derecho de petere [pedir] el beneficio 
erga omnes [respecto de todos], el beneficio le ha- sido con- 
cedido: beneficium affectum [beneficio afectado - atribuido]. 
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- Algunos no dudarán en darle la actio in rem [acción real], 
aunque por razón del carácter administrativo de la demanda 
se prefiera, en definitiva, abrirle la imploratio officii judicis 
[recurso -al ministerio del juez], pero con efecto. absoluto; 
cuando. la noción de derecho real aparezca más tarde opuesta 
a la de derecho personal, habrá canonistas que clasificarán 
nuestro jus: ad rem expresamente entre las diferentes espe- 
cies de derecho real. 

Y, sin embargo, se opone al jus in re. Sólo el electus con- 
firmatus, aquel que ha obtenido confirmación de su superior 
jerárquico, detenta el jus in re. Entonces, ¿qué es el jus in re? 
Los: textos nos ayudan a definirlo. En esta hipótesis, es el 
poder ¡de realizar los actos de administración relativos al car- 
go. Es el ejercicio efectivo del cargo, al mismo tiempo que la 
facultad de gozar y de tomar los frutos del beneficio. ¡Qué 
cerca estamos del sentido romano! El jus in re es un valor 
que se.adquiere, dicen a menudo los textos: jus quaesitum 
[derecho buscado]. El electus tenía la acción, un derecho -sub- 
jetivo erga omnes de obtener el beneficio, El confirmatus tie- 
ne el goce del beneficio 23, una cosa incorporal: jus in beneficio 
[derecho sobre el beneficio]. La clasificación parecerá un poco 
vacilante, porque jus no tiene el mismo sentido en las dos ex- 
presiones: en jus ad rem: [derecho a la cosa]. es el derecho 
subjetivo en el sentido moderno; en jus in re [derecho sobre la 
cosa] no.es sino el beneficio mismo, la cosa incorporal, el ob- 
jeto del derecho. Son los textos los que imponen esta doble 
interpretación. 

Si ponemos juntos todos los elementos que hemos ex- 
traído de estos diversos textos, siguiendo los azares del jus 
in re en la Edad Media, llegamos a la sisuiente conclusión: 
no hay duda de que jus in re ha alcanzado en ciertos textos 
una extensión que no tenía en el derecho romano clásico. Ha 
invadido todo el antiguo dominio romano de la res. [cosa]. Pe- 
ro ha seguido siendo una res; lo que no ha llegado a ser es 
un derecho subjetivo en el sentido moderno, es decir, un po- 
der perteneciente a un sujeto activo frente a sujetos pasivos, 


23 Así, la palabra jus tiene el sentido de derecho subjetivo en jus ad rem [de- 
recho a- la cosa);-de cosa, en jus in [derecho sobre la cosa] (cón un matiz 
cercano, quizás). De tal modo * que la expresión correcta para jus ad rem, jus 
ad beneficium sería más bien jus ad jus ín se [derecho al derecho sobre la 
cosa].- Roffredus escribió, alrededor de 1243 _XLibelli de jure canonico, 1, De 
secunda forma electionis siguiendo a'Gross): “ex electione. .. electo ius quaera- 
tur... ut possit jus suum prosequi” [en virtud de una elección. . Se pregunta 
por el électo acerca de su derecho para perseguir su derecho]. 
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que es causa de una acción entablada contra los mismos su- 
jetos pasivos *t, Hablando en propieded, jus in re no es en ab- 
soluto. cáusa de- la: acción ¿n rem;. es-lo: que se reclama en ia 
acción in rem, lo que se obtiene mediante la acción .¿n.rem, 
el objeto de la acción tal como lo era en Roma. 

Ese es el uso: de jus in re al menos más común.en pe 
Edad Media. Yo no desconozco que en ciertos pasajes aisla- 
dos haya sufrido modificaciones más importantes.: Y quisiera, 
además, para hacerme perdonar todas .estas. sutilezas, señalar 
el interés que ellas presentan para los estudios. mismos de 
Derecho consuetudinario. HKsta distinción, por ejemplo, de jus 
ad rem y de jus in re no está limitada al Derecho canónico, 
donde parece haber tenido nacimiento. Sigue siendo .de uso 
frecuente en el Derecho feudal, y más tarde, en.el Derecho 
de los cargos laicos. El delfín Carlos v11, mientras vive su.pa- 
dre, posee un jus ad rem [derecho a la cosa] sobre: el reino, 
que es un derecho absoluto; a la muerte de su padre, adqui- 
rirá el jus in re [derecho sobre la cosa]. La mujer, en.vida 
del marido, los hijos, en vida del padre y de la madre, tienen 
un jus ad rem sobre la dote; más tarde, un jus tn re. Son tér- 
minos que comprendemos mal si no estamos advertidos que en 
la Fistoria-del 3us::in re el Derecho romano de la Edad Me- 
dia sólo marca una época de transición. El jus ¿n »e todavía 
no ha terminado su carrera. La Edad Media ha visto la crea- 
ción de un gran número de derechos di para el jus in re 
todavia hay que esperar. 


111. Me queda poco tiempo para abordar la tercera tabla del 
tríptico; hablando menos poéticamente, la tercera parte de 
nuestro artículo de diccionario. Y, sin embargo, se. trata quizá 
de la fase capital de esta Historia. Ya he dicho por qué: a 
partir del siglo XVI, encontramos romanistas de un tipo nue- 
vo 2, Una vez más dejamos a un lado los romanistas de la Es- 
cuela humanista, la Escuela de Cujas, a pesar de que fueron 


24 Se puede, en rigor, analizar el jus in re como un poder ejercido sobre una 
cosa, pero con la condición de entender bien la palabra poder;.no es un poder 
relativo a otro, a uno o varios sujétos pasivos. Ahora bien; como hoy se analiza 
el derecho subjetivo, en el sentido de facultad que pertenece a un sujeto activo 
contra un sujeto pasivo, la idea de derecho qenl necesariamente implica. en la 
actualidad, aquella de sujeto pasivo, 


23 Ya la Escuela de los post-glosadores se tomaban. más libertades con los 
textos romanos, ¡pero su Obra es mucho menos original y creativa que la es la 
Escuela dogmática moderna, de la que se tratará. 


144 ESTUDIOS EN TORNO A LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 


indudablemente los que tuvieron más influencia en Francia 
hasta el siglo XvIm; ellos no 'agregaron nada a las primeras 
tentativas de los elosadores; muy por el contrario, se esfor- 
zayván“a menudo en devolver al jus in re su' sentido restrin- 
gido, su sentido romano de cosa incorporal?, Pero, junto a 
la Escuela humanista, está la Escuela llamada dogmática, hoy 
generalmente despreciada, pero que en nuestra materia fue 
tan fecunda y creativa como conservadora la otra, mejor di- 
cho, reaccionaria, Hlla tiene como padre a Doneau, a otros 
maestros de la Escuela de Bourges y a través de los siglos. 
XVI y XVIn, a innumerables representantes en Europa Cen- 
tral que ejercerán un día su influencia sobre los franceses y 
en particular, según creemos, sobre Pothier, Ella construyó 
abiertamente un nuevo Derecho. romano expuesto según un 
plan nuevo, con la pasión por la lógica que caracteriza esta 
época; sin preocuparse, por lo demás, si la lógica la lleva a 
cien leguas de los problemas concretos, y a contradicciones con 
los textos. También su obra es fundamental en nuestra ma- 
teria 2, 

La noción que domina toda Ciencia del Derecho es ahora 
la de derecho subjetivo. Todo el Derecho tiene por objeto, nos 
dice Doneau, asegurar a cada uno su derecho: suum jus cuique 
tribuere [atribuir a cada uno su derecho]. La'Ciencia del De- 
recho se propone, por tanto, exponer los diversos derechos sub- 
jetivos (Jura). Grotius, Pufendorf, pero también los juris- 
consultos nos dan del jes una definición que ya.no deja lugar 
a la incertidumbre: potestas jure tributa 28 | potestad atribuida 


26 Hay curiosos testimonios en las notas agregadas a la glosa én ediciones im- 
presas, por ejemplo, en Inst, 4. 6. 1, glosa possideat; la glosa indica como cau- 
sa de la acción in rem, el dominium o el quasi dominium; una nota de Dynus 
corrige: “dominium directum utile, vel quasi, vel jus in re” [dominio directo 
útil, cuasi dominio o derecho sobre una cosa], | 


27 Se encontrarán datos sobre esta Escuela (en la obra de SriwTizxc, Geschichte 
der deutschen Rechtswissenschaft. Domat, por el contrario, no aporta nada en 
nuestra materia y la Escuela del Derecho Natural, que construyó sobre ún 
plan muy original, bastante poco. 


28  Gnrorrus, lib. 1, cap. 1, párr. 3, 5. PurenDor"r, Elementorum juris libri duo, 
def, 8: “pro qualitate illa: morali que recte vel personis imperamus, vel res te- 
nemus, cut que laedem.' nobis. debentur. Sic communiter: juris nomine venit 
potestas tam in personas quam in res nostras aut alienas et quae res spectat 
peculiariter jus in re dicitur” [por aquella cualidad moral en virtud de la cual 
rectamente mandamos a las personas o temenios una cosa Oo esta misma nos 
es debida. Así la palabra derecho comúnmente indica la potestad tanto hacia 
las personas cuando hacía nuestras cosas o ajenas, y cuando mira a la cosa se 
llama especialmente derecho sobre la 'cosaJ. FeLTMANN, Tractatus de jure in re 
et ad rem: “facultas et potestos... legitima et justa quae homini competit ad 
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por el Derecho]: es el derecho subjetivo. La Ciencia del De- 
recho parte, por tanto, de la definición de jus; su segunda 
misión es. clasificar. sus. diferentes especies. Es aquí donde, . 


- en buena parte de estas divisiones, encontramos la noción de 


derecho real. Ahora bien, éste, muy frecuentemente, está de- 
signado como jus in re. Una vez más se plantea el problema: 
¿cómo es que esta expresión latina ha podido tener tal signi- 
ficado, gramaticalmente discutible y tan diferente del que te- 
nía en el Derecho romano clásico, e incluso, en los glosa- 
dores? 

Habría podido preferirse otras; por ejemplo, simplemen- | 
te la expresión más vaga jus reale [derecho real] que ha : te- 
nido su momento de éxito. Los dialécticos franceses y los post- 
elosadores efectivamente la han empleado con frecuencia. Pero 
es equívoca: no es raro que el jus reale sea el derecho vincu- 
lado al fundo (servidumbre predial), opuesto al derecho vita- 
licio *9%; y no creo que haya contenido, en tiempos de Bartolo 
y Baldo, todo lo que ponemos en la noción de derecho real. 
Aun habría sido preferible domintum: aquí, sin duda, hay que 
tener en cuenta las reacciones que se han producido contra el 
empleo de la palabra en un sentido amplio, bajo la influencia 
de los métodos. históricos. .. | si 

Al fin de cuentas, es el jus in re á que das a Usos su 
lugar y me parece fácil dar las razones. La distinción entre 
jus in re y jus ad rem es la que juega en esta Historia el rol 
esencial. Y 
Porque esta distinción se ha conservado: ocupa un pri- 
mer "lugar en las obras de los romanistas alemanes de esta 
época. Pero se ha transformado profundamente. El jus ad rem, 
después de múltiples azares (lo más curioso es lo que sucedió 
en la literatura consuetudinaria francesa, donde jus ad rem 
llevó a ser un tiempo el equivalente del derecho real.sobre la 
cosa ajena), se ha convertido en el derecho personal. No exis- 
tía todavía un término en el lenguaje ordinario de los glosa- 
dores, para designar-el derecho personal. Jus in persona [de- 


aliquid juste habendum aut agendum” [facultad y potestad. .. legitima y justa 
que compete al hombre para tener o hacer algo justamente]. 


29 También en FERRIERE, en el siglo XVI, Diccionnaire de droit et de pra- 
tique, (17692), s. v. droit réel: “Los derechos reales son derechos que se: im- 
ponen sobre las heredades, que les son inherentes y permanentes, en cualquier 
mano 2 que puedan pasar, como el a una renta, una servidumbre, una 
hipoteca y otros derechos semejantes”. ueden perfectamente relacionar ta- 
les textos de autores consuetudinarios con E de los romanistas (por ejezmplo 
Bartolo, a D, 8. 3. 25). 


146 ESTUDIOS EN TORNO A LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 


. recho sobre la persona], ordinariamente (a veces incluso jus 
personale [derecho personal]), bajo la pluma de los glosado- 
res y de los post-glosadores, era el derecho vitalicio; in per- 
sonam era el derecho de potestad paterna, marital o domini- 
cal. Y aún es así para la mayor parte de los romanistas de la 
Escuela dogmática moderna. 

Jus ad rem era la expresión destinada a cubrir la no- 
ción de derecho personal. Ya que si designaba antes el dere- 
cho subjetivo de obtener una cosa que no se ha 
adquirido todavía, fuera de ciertas hipótesis ex- 
cepcionales del Derecho canónico o del derecho consuetudinario, 
este derecho, ¿no es normalmente el de las obligaciones? Si 
era considerado como equivalente de acción, no hay que olvi. 
dar que para una generación completa de glosadores, este 
nombre está reservado sólo para la acción personal. Bartolo 
y Baldo aplican las palabras jus ad rem al derecho del emptor 
[comprador] sobre la cosa (antes de la tradición), y gene- 
ralmente a la obligación que recae sobre una cosa cierta, Para 
Loyseau, aquel que sólo tiene una acción personal para obte- 
ner el oficio es el titular del jus ad rem. Para los autores ale- 
_manes de los siglos XVI y XvI: Vultejus, Vinnius, Grotius, 
Hanius, Struvins, Feltmannus y muchos otros nombres termi- 
nados en us, el jus ad rem es el derecho personal. . 

Al jus in re no le queda más que alinearse y convertir- 
se en el derecho real. Bastó para elo una generalización bas- 
- tante fácil, ya que había llegado a extenderse a la situación 
de la mayor parte de los titulares de derechos reales, incluso 
al propietario. Bastó con que jus, en sí mismo, se hubiera 
convertido en verdadero derecho subjetivo, para que se tradu- 
jera jus ín re como derecho erga omnes [respecto de todos], 
que tiene como objeto una cosa. Algunos autores harán notar, 
es verdad, que en este caso valdría más hablar de jus in rem 30, 
“pero no serán vídos. Jus in rem, en efecto, es ambivalente y 
“podría también entenderse como sinónimo de jus ad rem: un 
derecho cualquiera que sirve para obtener una cosa. 

Es así como el jus in re lega a la cima de su carrera. 
Y se da ahora, como lo quiere la lógica cartesiana, una defi- 
nición de su naturaleza. El jus in re ya no es simplemente 
esta hipótesis: la causa de.Ja acción in rem; es una realidad 
en sí, es una esencia. Según Feltmann, se trata del poder que 
pertenece al hombre sobre la cosa —derecho subjetivo— en 


30 En los sistemas de Vultejus y de Vinnio, 
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virtud de esa cualidad de la cosa que la vuelve obnoxia et 
subdita [dependiente y sometida] al hombre *!. Y se entiende, 
se deduce todo lo: que pueda seguirse lógicamente de -esta -de- 
finición. En el tratado mismo de Feltmann, admirable por su 
rigor geométrico, nosotros encontramos la clasificación de las 
diversas especies del género jus in re, entre las cuales están 
no sólo el dominium o el usufructo, la reivindicatio [acción 
reivindicatoria] (vestigio del derecho de los glosadores) sino 
también el :interdicto y la jurisdictio, el pignus [prendal y 
la possessio. Importan poco los textos romanos. Nos encontra- 
mos en presencia de un sistema nuevo, construido lógicamente 
a partir de los principios, como el sistema de Descartes, sobre 
tabla rasa, 

Y encontraremos algo análogo a las construcciones de 
Feltmann, con las variantes que aquí cada uno puede permitir- 
se libremente, siguiendo su lógica personal, en Vinnius, Hahn, 
Struve y en muchos otros. Estas construcciones no dejan de 
tener importancia. Luego debemos pasar a Pothier, quien no 
dejó de sufrir la influencia, según creemos, de esta Escuela 
alemana. En él no encontraremos todas las fantasías histó- 
Yicas de un Feltmann. Ellas no serían recogidas por los juris- 
tas franceses que-han recibido-la enseñanza de la Escuela his- 
tórica. Pero, ¿encontraremos en Pothier la distinción entre 
derecho real y personal y bajo qué forma? Bajo la forma del 
jus ad rem de una parte, del jus in re de la otra, y que Po- 
thier clasifica, según la moda de Feltmann, en diferentes es- 
pecies 32, | 

De allí, la doctrina pasará, por largo tiempo con los mis- 
mos términos, a los civilistas franceses. Podríamos ix más allá 
y seguir los análisis minuciosos que el siglo XIX, que Kant y 
la Escuela pandectística han dado del derecho subjetivo real. 
Y luego se llegaría a la era de-la crítica contemporánea. Toda 
una escuela de juristas. Planiol, Michas, con su tesis sobre 
“la obligación pasivamente universal”, Demogue y muchos otros 


31 FELTMANN, Tractatus, C, X, 37: “Jus in re est potestas legitima homint in 
te competens, propter qualitatem, que ipsa res ex Dei aut mortalium dispost- 
tione offecta, vel quod ab eo occupata eive tradita, aut alio modo vd yum per- 
nenerit, per quam res ipsi homint' obnoxia et subdita” [Derecho sobre una co- 
sa es la legítima potestad que compete a un hombre sobre una cosa en razón 
de una cualidad con la cual la misma cosa está dotada por una disposición 
de Dios o de los mortales, o que fue ocupada por aquél o le fue entregada, 
o que le llegó por cualquier otro modo, y en cuya razón esa misma cosa está 
sujeta 21 hombre y depende de él]. 


32 Pormun, Du droit de domaine de proprieté, N? 1. 
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atacan la noción .de derecho real: porque ellos descubren que 
ésta es una noción bastarda, que combina dos ideas completa- 
mente heterogéneas: la de relación del hombre con la cosa 
(contenida en parte en el. ¿jus in re romano). y:la. de: derecho 
absoluto. Nosotros creemos haber llevado agua: a su molino. 
Siempre es posible, después de todo, que la noción de derecho 
real sea hoy una' noción cómoda y susceptible:a prestar ser- 
vicios. En todo caso, creemos haber mostrado «que ella es ex- 
traordinariamente reciente y no es en id una noción Yo- 
mana. 

He terminado. Espero no haber usado de Uds. más allá 
de:los límites razonables con este personaje poco simpático y 
poco viviente del jus ¿in re, cuya larga y muy dolorosa con- 
cepción hemos comentado ampliamente. Espero haber prestado 
algún servicio a aquellos que encontrarán, en los textos de 
diferentes épocas, esta palabra ¿us in re, o bien expresiones 
de la misma familia: dominium, jus dd rem, jus in persona. 
Lo que puede justificar estos análisis abstractos es que nos 
ayudan, según ereo, a comprender cierto número de institu- 
ciones: creo que el problema del usufructo “pars dominit” [par- 
te del dominio], o aquel de la naturaleza de las servidumbres 
en Derecho romano pueden ser simplificadas extraordinaria- 
reente. ton. la. -ayuda de una interpretación correcta :de la pa- 
labra ius. Ciertas nociones, incluso del Derecho consuetudina- 
rio francés, se aclaran al coger bien la terminología de los 
romanistas de la Edad Media. Acabo de citar la dote y los 
cargos: eran simples ejemplos de la clase de utilidad que quizá 
tendrá mi diccionario. 


VI 


LA GENESIS DEL DERECHO SUBJETIVO 
EN GUILLERMO DE OCCAM* 


* Publicado en Archives de Philosophie du Droit 9 (1964), p. 97 ss., ahora, 
en Seize Essais de Philosophie du Droit (Dalloz, Paris 1969), cap. X: Droit 
subjectif Il, p. 140 ss. Traducción de Raúl Le Roy (Univ. Católica de Valpa- 


ralso). 








El derecho subjetivo reina como amo del pensamiento jurídico. 
En la cumbre del sistema del Derecho hemos puesto los po- 
_deres, los derechos del soberano y de sus órgamos legislati- 
vos, ejecutivos o judiciales; después, para servir de antídoto 
al absolutismo, hemos dirigido contra ellos los derechos na- 
turales del individuo, sus libertades, su “derecho” a la libre 
opinión, a la libre circulación, a una vida cómoda, al trabajo 
-£ a la huelga. Sobre el teatro del Derecho privado se entre- 
chocan los derechos de propiedad, de servidumbre, de crédito, 
de sucesión. Todo es concurrencia y conflicto de derechos sub- 
jetivos. 

Ante este triunfo he sentido el deseo de convertirme en 
abogado del diablo. Pues bien pudiera ser que este éxito resulte 
injustificado, que una concepción tan extendida sea producto 
de la incultura y de la confusión del pensamiento. Veo jus- 
tamente dos causas que han podido provocar su aparición en 
la Historia: 

La primera es el egoísmo y la incultura que 
va a la par con aquella decadencia moral: restringidos los 
horizontes intelectuales para cada sujeto, a las dimensiones de 
sus apetitos, es natural que cada uno piense eada cosa en fun. 
ción de su yo, que capte al servicio de su yo lo que debería 
ser concebido en función del interés común, y que lo acomode 
a las necesidades de su egoísmo. Es probable que por esto 
mismo la noción de derecho subjetivo tuvo en todo tiempo 
alguna existencia. Siempre ha existido el riesgo de que se pro- 
duzca este abuso, esta desviación del lenguaje. No obstante, 
esta primera razón me parece que no podría bastar para que 
los sabios, los prudentes de la ciudad, los que piensan el De- 
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recho para los otros e imparcialmente, el cuerpo de los juris- 
prudentes, le confiriesen derecho de ciudadanía. 

Para que ésto suceda, ha sido menester otra influencia. 
Sostendré que se trata de la influencia de ideas 
cristianas, pero deformadas, extrapoladas 
fuera del registro que les convenía. Pienso. que en un momento 
de la Historia un desborde de Moral cristiana es responsable 
del éxito del derecho subjetivo. Proposición: que sorprende a 
primera vista, pues nada parece más enemigo del egoísmo na- 
tural que la Moral cristiana. Pero, en su esfera, que no era 
originariamente la de la vida jurídica, el Cristianismo es un 
fermento de individualismo; él otorga un gran precio a la per- 
sona individual, y piensa además en función del individuo. 
Que una manera de pensar formada en el fondo de los con- 
ventos, para el uso de la mística y de la más alta vida cris- 
tiana, se encuentre un día trasplantada al terreno del Dere- 
cho, lo reviste de un prestigio moral, de una autoridad ideal 
que le aseguran su reconocimiento en el mundo de los teóricos. 

Para ser más preciso, sostendré que la cuna del derecho 
subjetivo fue la Orden franciscana, alejada por su nacimiento 
de los negocios del mundo, punto extremo y culminación de la 
mística cristiana, pero llamada después por las circunstancias, 
a mezclarse en cuestiones de Derecho1, Y entre los monjes 
franciscanos de comienzos del siglo xIv, Guillermo de Occam2?, 
fundador del Nominalismo, es decir, de una Filosofía indivi- 
dualista 3, rudamente lanzado en el curso de la segunda mitad 
de su vida en la querella jurídica de la pobreza, enemigo del 
Papa y, al decir de muchos, convicto de herejía, es quien podría 
ser llamado el padre del derecho subjetivo. 

Después de este hecho, el nuevo concepto prosigue su ca- 
rrera y lo veremos instalarse en sitios de honor en la obra de 
los filósofos del derecho del siglo XVII, de Hobbes; de Spinoza, 
de Gassendi (en quienes, por lo demás, se prolonga el pensa- 
miento nominalista medieval); enriquecerse de nueva sustan- 
cia con la doctrina de un Locke o de un Wolff; penetrar en 
los sistemas de la Escuela del Derecho Natural y en el lenguaje 
de los romanistas de fines del Antiguo Régimen *; nutrirse en 


1 Vid. Cours, p. 176 ss., 190 ss. El presente artículo se servirá ampliamente 
del texlo resumido de ese Cours, 


2 Cours, p. 199 ss, 
3 Cours, p. 203 ss. 


% Vid., sobre estos puntos, nuestro artículo: Les origines de la notion du 
droit subjectif, ahora, en Legons?, p. 221 ss. [supra p. 23 ss.J. Pueden servir 
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seguida con los aportes de la Filosofía de Kant y del Idea- 
lismo alemán; y alcanzar, en fin, su forma perfecta con los pan- 
- dectistas. Después, probablemente muy pronto, comienza “el 
tiempo de su declinación: los síntomas los pereibimos, no tan- 
to en los ataques de un Augusto Comte, de un Duguit, de un 
Kelsen, sino más bien, en las deformaciones extrañas que a 
este concepto de derecho subjetivo hicieron sufrir los juristas 
contemporáneos. Al leer la mayor parte de las obras recientes 
de teoría jurídica, nos parece que han conservado el nombre 
del derecho subjetivo, pero nada de la cosa, de tal suerte que 
su triunfo no sería sino apariencia. 

Tal. será, a lo menos, nuestra tesis. No es habitual en 
el mundo de los juristas interrogarse sobre la existencia del . 
derecho subjetivo, ni siquiera, para Comenzar, sobre el 
sentido de esta expresión. Estas cuestiones no están 
a la moda; aun anunciarlas les desconcierta. Tenemos que ape- 
lar por. fuerza a la paciencia del lector: el objeto propio de 
este estudio, dirigido a la demostración de los orígenes fran- 
ciscanos del derecho subjetivo, no puede abordarse sin un pre- 
facio, 


Il. PROLEGOMENOS A LA INVESTIGACION 
DEL ORIGEN DEL DERECHO SUBJETIVO 


1. SENTIDO DEL TÉRMINO “DERECHO SUBJETIVO” 


Desde luego, sería absurdo (aunque es frecuente) salir en bus- 
ca del derecho subjetivo sin saber lo que significa este tér- 
mino pedante y cuyo sentido no es nada claro. Si se consultan 
las obras ricamente informadas que sobre este tema debemos 
a Dabin * y Roubier $, aprenderemos en ellas que este término 
derecho subjetivo ha recibido, desde comienzos del siglo XIX, 
definiciones muy diversas y francamente contradictorias. Se 
encuentra en esos libros una lista sumaria. Después de esto 
nos guardaremos de recurrir a esa solución fácil que sería la 
de detenernos en las fórmulas más recientes, debidas a la plu- 
ma de estos dos autores. Estoy pronto a reconocer el valor y 


como intermediarios entre Occam v el Derecho moderno, Gerson, Driedo y 
los escolásticos españoles, Vitoria (el texto esencial es su comentario a la 1la, 
Tlae, q. 62, art. 1, 5 ss.), F. Vásquez, Suárez, etc. 


5 3] _ Damm, Le droit subjectif (1932). 
8 P, Roumxier, Droits subjectífs et sutuations juridiques (11863). 
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la utilidad de dichas definiciones recientes, en la perspectiva 
en que se colocan Roubier y Dabin, pero, para lo que nos pro- 
ponemos, tiene precisamente el defecto de ser nuevas, de ser 
reconstruidas en función de las Filosofías jurídi- 
cas de Dabin y Roubier, sin cuidar de descubrir el empleo tra- 
'dicional común. o 

En verdad, si me remito a su uso actual, éste se me 
presenta por lo demás confuso. Es incierto. Hemos visto a.pro- 
fesores de Derecho enseñax: “El derecho subjetivo es el be- 
neficio que resulta para el individuo de las leyes objetivas”, 
y a menudo, porque vivimos en un clima positivista, precisan 
“de las leyes positivas”. Por ejemplo, la Ley me acuerda una 
indemnización por residencia, yo Obtendré por esto un “dere- 
cho subjetivo” al monto de dicha: indemnización. Así se en- 
contrarán muy fácilmente definidos las fuentes y el conteni- 
do del derecho subjetivo 7. Pero tal definición no puede ser te- 
nida seriamente por satisfactoria; está claro que ella no con- 
viene a los “derechos del Hombre”, a los derecnos de pensar, 
de circular libremente, de practicar el culto de su elección, 
los que lejos de ser creados por la Ley, son solamente decla- 
rados, y en tan poco son el producto de la Ley positiva, que 
pueden ser ejercidos contra ella. Y, tal vez, puedo decir lo 
mismo del derecho “de sozar y disponer de una cosa”, según 
el Código civil, tal como lo concebían sus autores y continúan 
pensándolo la mayor parte de nuestros civilistas. Se notará que 
en el artículo 544 del Código civil “leyes y reglamentos” no 
intervienen más que para limitar la extensión de este dere- 
cho considerado preexistente y originado por otra fuente; y 
a mayor abundamiento, que este poder “de gozar 
y de disponer” que se considera en principio absoluto, no po- 
dría en buena lógica ser una creación de la Ley: 
la Ley solamente lo sanciona dentro de ciertos límites. Hay 
pues, al menos ciertos casos de derechos subjetivos que no 
podrían analizarse como un reflejo puro y simple de las Leyes 
positivas y que nos impulsan a llevar más lejos nuestro esfuer- 
zo de definición. 


7 Considerar el “derecho subjetivo” como un bien, como una ventaja que 
sería afectada por la ley, al beneficio de una persona llamada su “sujeto” (se- 
ría más correcto decir su complemento de atribución), es una concepción bas- 
tante extendida después de Ihering (Espíritu del Derecho Romano 111). He- 
mos demostrado que no es lógicamente sostenible, y que Ihering no se aluvo 
a ella. O el derecho es construido a partir y en función del individuo, o bien 
surge de un esfuerzo de Justicia social, de una ley supra-individual: en este 
último caso, él no es exclusivamente individual; pensando sólo en favor del 
individuo, no es más un derecho “subjetivo”. 
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Para restituir a la noción de derecho subjetivo una sig- 
nificación más. estricta, nos parece indispensable acudir al pen- 
samiento de sus inventores, “que “cuando inventaron el térmi- 
no, sabían sin duda, lo que querían decir. Cada término del 
lenguaje tiene su tiempo al que es bueno remitirlo para en- 
tenderlo mejor. La etimología puede ser aquí una ayuda. La- 
mentablemente (en cuanto sabemos) falta aún un estudio pre- 
ciso; y todo lo que podremos decir que el término derecho sub- 
jetivo (subjektives Recht), opuesto a Derecho objetivo, está 
presente en la Pandectística alemana del siglo XIX, y que, en 
todo caso, ha hecho su aparición en la época y en la obra de 
Windscheid, y de alí en adelante, casi literalmente, en las 
de Puchta y de Savieny (Recht im Subjektiven Sinne) y se 
le descubrirá en germen en la Escuela del Derecho Natural, 
especialmente en Leibniz y Wolff, que hablan de subjectum 
jurts 3, | 

Pero, ¿qué quiere decir en el lenguaje de ellos la pala- 
bra subjetivo? El único sentido plausible, que se 
descubre al leer los diccionarios, es aquel heredado de su anti- 
guo empleo escolástico, que aún se conservaba en la Alemania 
del siglo -XyvmHt: es subjetivo lo que es atributo 
del sujeto, lo que pertenece a su esencia, que le es inherente 
(subjacet); mientras que lo objetivo, al contrario 
(como un complemento de objeto), es sobreañadido al sujeto, 
lanzado delante de él (objectum). Y nuestros diccionarios ha- 
cen notar que en este lenguaje antiguo lo objetivo es lo 
que resulta una creación de nuestro espíritu, una producción 
artificial *. También las leyes son objetivas y lo que de ellas 
deriva. Eso es lo que parecen haber significado los dos voca- 
bles objetivo y subjetivo, cuando comenzaron 
a servir para distinguir dos acepciones del término Derecho, 
opuestas de tal modo una a la otra, en ese momento histó- 
rico, que se hacía sentir la urgencia de no confundirlas. 

1?) Este término derecho subjetivo desienaba, pues, aque- 
lla especie de derecho que, en último análisis, sería sacado 
del ser mismo del sujeto, de su esencia, de su 


8 Vid. ORESTANO, Diritti soggettiol, en Jus (1960), p, 1 ss. cfr. Suárez, De 
legibus, MH. 3. 2. | 


Y Larane, Vocabulaire de la Philosophie, en las palabras “objectif” y “sub- 
jectif”. Se hace notar que este antiguo sentido de la palabra “subjetivo” no 
está aún contaminado por el Idealismo: nada más real que lo subjetivo, atri- 
buto de un sujeto real, y no fantasma imaginario imherente solamente al es- 
píritu. 
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naturaleza. Puede ser que en el siglo xx nos sea difícil con- 
cebir que un derecho pueda salir, ser extraido del sujeto mis- 
mo, o de la “naturaleza del Hombre”, porque esta concepción 
reposa sobre una Filosofía del Derecho que no encuentra hoy 
día representantes: pero reinaba a comienzos del siglo XIx en 
el kantismo que ha inspirado a Savigny, y. antes de Kant, en 
el pensamiento de Wolff, Leibniz, Locke, Spinoza, Hobbes, si 
bien bajo formas diversas. Sin duda quedan aún vestigios de 
esta Filosofía en la opinión contemporánea: cuando procla- 
mamos el derecho del Hombre a la felicidad, a la libertad de 
conciencia, o a ser propietario, es probable que extraigamos 
estos derechos, de manera inconsciente, de la esencia del su- 
jeto. 

No es que las leyes colaboren a constituir 
el derecho subjetivo: seeún los análisis escolásticos, como eran 
los de Suárez, el derecho subjetivo no recibirá su autoridad 
jurídica frente a terceros, sino de una Ley llamada “permi- 
siva”, como la Ley de Dios, que permite hacerse propietario; 
pero una Ley tal no ha creado la propiedad, sólo la ha auto- 
rizado. Lo mismo puede ser con una ley positiva 
humana que tome a su cargo el derecho subjetivo, lo exprese, 
lo “declare”, lo consagre, le adjunte una sanción, lo restrinja, 
lo delimite. Según las grandes Filosofías jurídicas modernas, 
sea la de Wolff, sea la de los autores de la Escuela del Dere- 
cho Natural, es normal que tal proceso intervenga; que al fin 
de cuentas, el derecho subjetivo se encuentre así positi- 
vado. Por ejemplo, la propiedad nace primariamente 
de la esencia del Hombre, pero en seguida la Declaración de 
los Derechos de 1789, después el Código civil, intervienen para 
autentificarla, asegurarle la' sanción del Estado, no sin remo- 
delar su contenido y asignarle los límites que imponen las ne- 
cesidades de la coexistencia social. Esto no cambia en nada 
la naturaleza subjetiva de la propiedad, que había ya recibido 
el ser antes de estaa modificaciones que no 
tocan su substancia; la propiedad permanece, pues, como un 
derecho subjetivo, es decir, teniendo en el sujeto su fuente 
primera. | 

22) Como estamos buscando el sentido propio, riguroso 
del término, el derecho subjetivo debe aún ser definido por su 
contenido. 

Es, ya lo hemos dicho, porque tal es el sentido de la 
palabra subjetivo, un derecho que emana de la 
persona, que es atributo suyo: un atributo, no un 


A a 
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objeto, alguna cosa, alguna ventaja que se coloca 
frente al sujeto, que se le otorga . desde el exterior. Seamos 
precisos: el derecho subjetivo. es una cualidad 
del sujeto, una de sus facultades , más precisa- 
mente, una franquicia, una libertad, una posibilidad de actuar. 
Aquí todavía me limito a seguir la doctrina de sus inventores: 
una fórmula célebre de Grocio, que ha gozado de una larga 
fortuna en la Escuela del Derecho Natural, hacía del- jus .una 
cualidad. “moral” del. individuo. Y Savigny  defi- 
nió el derecho subjetivo como “un poder de la voluntad” del 


. individuo (Willensmacht); poco importa que su definición haya 


encontrado después contradictores, sostenedores de otra Filo- 
sofía distinta de aquella conducente al derecho subjetivo. 


Puede ser que este segundo criterio no se imponga de 


- modo absoluto. Porque es verdad que toda una rama de la'Es- 


cuela individualista ha pretendido, curiosamente, deducir de la 
“naturaleza del Hombre” derechos a ciertas ventajas que no 
podrían ser analizados como posibilidades de actuar *!: tales 
serían el derecho a la “Prosperidad”, o a la “Salud”, al “Tra- 
bajo” o a la “Cultura”, derechos que han cumplido una larga 
carrera y que aún no han pasado de moda, Pero, aparte de 


- que podría dudarse que estos nuevos conceptos merezcan en 


buen lenguaje ser llamados derechos (porque ellos representan 
más bien aspiraciones, vocaciones del ser humano, y que con- 
fundirlos con derechos no deja de tener peligros), no veo que 
se les pueda llamar, en sentido propio, derechos subjetivos. 
Pues su contenido no es inherente al sujeto, como es un “po- 
der”, sino que está puesto frente al sujeto, como una cosa 


-yespecto de la cual se tendría una especie de crédito (la Pros- 


peridad, la Salud, la Cultura). Sin duda vale más atenernos 
a la tradición que de Hobbes, Grocio o Spinoza, lleva a Savig- 
ny y que entiende por derecho subjetivo la facultad de ejer- 
cer una actividad de la que el individuo es el suje- 
to. Tales son el derecho de pensar o de escribir, o de circu- 
lar libremente, de practicar - -€l culto que se quiera, “de gozar 
y disponer de las cosas de la manera más absoluta”; pero, 
de ningún modo, para volver al ejemplo antes citado, el dere- 
cho individual a la indemnización por residencia, derecho 
objetivo por su contenido (esta cosa, la indemnización) 
y por su fuente (legislación positiva). Dos especies tan opues- 


10 Vid. Vie, Lecons 2, p. 221 [supra p. 231. 
11 Vid. n. 7. 
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tas no podrían normalmente estar reunidas bajo un mismo tér- 
mino, | 

Toda discusión sería vana si no nos entendemos previa- 
mente sobre el sentido del término discutido, :y seguramente 
vale más darle un sentido unívoco: el derecho subjetivo es un 
poder del sujeto individual, poder al que cierta es- 
cuela de juristas otorga la consagración, y a veres, posterior- 
mente, gracias a la intervención del Estado, su sanción. No 
pienso avanzar en esto nada que se salga de la sana tradición, 
y el uso contemporáneo no se aparta de esta tradición si no es 
sumergiéndola en la incoherencia. 

Y ahora puedo abordar el problema del origen de esta 
noción de derecho subjetivo. La mayor parte de nuestros con- 
temporáneos no imaginan ponerla. en discusión. Inconsciente- 
mente la proyectan en sus manuales de Derecho medieval y 
hasta en sus exposiciones de Derecho cuneiforme. No es sino 
muy recientemente, y no sin alguna timidez, que se han le- 
vantado dudas sobre este modo de escribir. la Flistoria 2. Tal 
es, por esto, el segundo punto preliminar a nuestra investi- 
gación: la noción de derecho subjetivo, ¿es de todos los' tiem- 
pos? Y para empezar, esta noción, tan perfectamente acorde 
con la Filosofía moderna, ¿era siquiera concebible partiendo 
de la Filosofía dominante en la Antigiledad? . : 


2. LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 
Y EL DERECHO NATURAL CLÁSICO 


Hemos presentado en otros lugares, más de una vez 1%, la Filo- 
sofía llamada del Derecho natural clásico, salida de Aristóte- 
les, y que parece haber impregnado el espíritu del Derecho 
romano clásico y del medieval culto. Es por esto fácil com-. 
prender que haya sido incompatible con el derecho subjetivo. 

Lo propio de la doctrina de Aristóteles y de Santo Tomás 
es fundar la Ciencia jurídica, no sobre la “naturaleza del Hom- 
bre” individualmente considerado, como será la pretensión, por 
otra parte extraña, de los modernos y de donde los'modernos 
inferirán este atributo del hombre aislado, su poder, su “de- 
recho subjetivo”, sino sobre la base de un dato natural, a par- 


12 ORESTANO, Op. cit. en n. 7, Comc, Zur Geschichte des Begriffs Subjektives 
Rechts (1959) (Arb. 3 Rechtsvergl, V. p. 7 ss.); R. Dusiscíean, Uber die 
Grundlagen... (1961), etc. 


13 Abregé du droit noturel classique, ahora, en Legons?, p. 109 ss.; Cours, 
p. 31 ss., 123 ss, 
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tir de la observación del orden contenido en el cuerpo social, 
sobre la “naturaleza cósmica”. Del mismo modo, el oficio del 
jurista, según «esta «Filosofía, no-es el servicio del individuo, 
- la satisfacción de sus deseos, la proclamación de sus. poten- 
cias; estos fines dependen de otras Artes, y el perseguir lo 
útil o el desarrollo espiritual de los individuos no pertenece a 
sus dominios; el jurista es “sacerdote de la Justicia” (sacerdotes 
justitiae, dice Ulpiano de los jurisprudentes). Persigue lo 
justo, valoren aquel entonces perfectamente definido, que es 
armonía, equilibrio, buena proporción aritmética o geométrica 
entre las cosas o las personas. 

¿Qué es el Derecho - dikaion o jus? Para Santo Tomás 
(como para Ulpiano o para Aristóteles), es aquello que es jus- 
to (id quod justum est), el resultado a que tiende el trabajo 
del jurista: la justa relación objetiva, la justa relación des- 
cubierta entre los poderes entregados alxrey, a los 
guardias, a las otras clases de ciudadanos (en la República de 
Platón), entre los respectivos patrimonios de dos propietarios 
vecinos, O que están en relación de negocios, como la víctima 
de un daño y el delincuente que es su autor, el acreedor y su 
deudor, etc. Aplicada al individuo, la palabra derecho de- 
signaría la parte que le toca en esta partición jus- 
ta, puesto que la justicia tiene por objeto atribuir a cada uno 
su derecho: suum tus cuique tribuere?*, Esto puede ser glo- 
balmente su estatuto, su condición particular, y es 
así como se distingue el derecho del hombre libre, al del es- 
elavo o del liberto y aun el del ciudadano (jus civitatis); o tal 
cosa, tal bien, tal valor, en tanto que constituyen su parte: 
como, por ejemplo, en el tipo de partición que se efectúa den- 
tro de una cosa corporal entre las diversas utilidades que en 
ella son susceptibles de ser separadas, se puede tener el de- 
recho de uso, de tránsito, de sacar agua de un pozo, de habi- 
tación. Y, sin duda el término derecho será susceptible de 
otras acepciones derivadas. 

| Pero no podría designar el poder mismo del individuo; 
porque el poder no es pensado sino en función del individuo, 
mientras que el Derecho es relación supra, inter-individual: 
mi dikaion, dice Aristóteles, es el bien del otro; porque el po- 
der es para el jurista un dato de hecho, previo, indiscutible, 
una noción prejurídica; porque el poder es, por 


14 Participación por esencia desigual. Sería evidentemente absurdo, así vis. 
tas las cosas, hablar de la “igualdad de derechos”. 
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el contrario, lo que el Derecho limita y que jamás el Derecho 
consagra en lo que comporte de ilimitado. El campo del Dere- 
cho es la PREACIÓn: y lo pea No E no entra en $ nada. de lo ili- 
¿mitado. | 

Veamos iento el oia de Ela dos sistemas 
de pensamiento: nosotros, modernos, llamamos derecho al po- 
der mismo, a la cualidad del sujeto, al dominium que éste tie- 
ne sobre las cosas: estos son los poderes, absolutos en princi- 
pio o indefinidos, que preferimos investir con la autoridad 
sionificada por el término derecho. En cambio, el 
lenguaje clásico reserva el sello de lo: jurídico al obj e- 
to una vez limitado, sobre el cual deberá recaer ese dere- 
cho, a los límites que el Arte jurídico traza entre las zonas 
de los poderes. Pero como nos es difícil volver a disociar dos 
ideas que hoy en nuestro espíritu se han combinado —las de 
- poder. y de der echo—, no juraría haberme dado a entender. 
Puede ser que valga más entenderlo con ejemplos históricos. 
Pues estamos convencidos que al tipo ideal delineado por- los 
filósofos, al del Derecho natural clásico, han correspondido, en 
efecto, sistemas de Derecho históricos. Y consideramos a la 
Ciencia jurídica de los romanos como una de estas aplica- 
ciones. 


3. EL “IUS” DEL DERECHO ROMANO CLÁSICO 


Personalmente, esto me hace volver a veinte años atrás cuando 
preparaba mi admisión a la cátedra: como es considerado 
bueno en esas circunstancias escribir un artículo sobre Dere- 
cho romano, había yo publicado un artículo que titulé: Les 
Institutes de Gaius et Pidée de droit subjecirf 15 en el que opo- 
nía [a una manera moderna de pensar el Derecho, 
a partir del derecho subjetivo, la. manera de las Instituciones, 
que excluye esa noción. Para decir verdad, no sé que haya co- 
sechado con ese artículo la aprobación del jurado, ni la de los 
romanistas. Muchos de ellos han calificado la tesis de dema- 
siado “aventurada”. Yo les reprocho no saber liberarse de las 
categorías del pensamiento jurídico moderno; les "haría bien 
escuchar el pensamiento de los juristas romanos. 

Se nos ha enseñado durante largo tiempo que el Derecho 
de la Europa moderna debería su estructura subjetivista a la 
influencia del Derecho romano. Mientras que del mundo ger- 


15 E 24-25 (1946-1947), p. 201, reproducido en Lecons ?, p. 167 ss. [supra 
p. 71 ss./. 
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mano habríamos heredado las costumbres comunitarias- (de las 
que nos habríamos liberado progresivamente a partir del .si- 
elo XVI); al renacimiento del Derecho romano, pues, debería- 
mos estos conceptos: la propiedad absoluta, llamada a veces, 
“propiedad a la romana”, y la red entera-de nuestros derechos 
subjetivos: derecho de crédito, derecho de servidumbre, dere- 
chos procesales, “derechos reales”? o “derechos. personales”. No 
hay nada, hasta los derechos públicos de las democracias mo- 
dernas, tales como el derecho a voto o: las. diversas libertades 
públicas, que no se haya creído a veces derivado de la Repú- 
blica romana. 

Nada más falso que esta teoría: Ella es elimontos del 
método racista de interpretar la Historia, hoy. día considerado 
como calumnioso y falso, y está muy claro que reposa sobre 
la confusión del Derecho romanístico moderno con el verda- 
dero Derecho romano, pues nuestra definición del derecho 
absoluto de propiedad, la: del art. 544 del Código civil, por 
ejemplo, viene en efecto de los romanistas, es decir 
de los sabios juristas de Europa, que mantuvieron durante lar- 
go tiempo la costumbre de hablar latín; de esto no: se sigue 
que haya existido ella en el Derecho romano histórico. Todos 
los manuales de Derecho romano tratan abundantemente «de 
“derecho real” y de “derecho: personal”, pero no se sigue de 
esto que esas expresiones sean romanas. Los romanistas de 
la ropa moderna, que estaban muy lejos. de aplicar nuestro 
actual “método histórico”, han edificado un “derecho romano” 
sobre el cual nosotros aún vivimos. y as: pero que Gayo 
hubiera juzgado bárbaro. 

En cuanto sé, ni la idea de “propiedad romana”, ni ge- 
neralmente la idea del “derecho subjetivo” tenían curso en la 
Roma clásica: que se nos perdone resumir nuestras antiguas. 
investigaciones. 

Recordemos el contenido del concepto. Resulta él de la 
asociación de estas dos ideas: poder y derecho. 
Ahora bien, los romanos conocían la idea . de poderes del 
individuo, pero, sin dar a estos poderes la calidad de jurídicos, 
sin amar dereéhos a estos poderes. 

1+) El mundo romano está lleno de sujeciones, de domi- 
nia, de manus, de imperia, de potestates. Seguramente se las 
encontrará en todas partes, en todos los tiempos, en todos los 
pueblos. No hay humo sin fuego: debemos reconocer en esa 
Sociedad romana, si la comparamos con el mundo germánico 
de entonces, una marca característica de. individualismo. La 
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Roma clásica nada sabe de esas comunidades de aldeas o de 
tribus de gran amplitud, practicada en la Germania de los 
primeros siglos de nuestra era. Roma es-una agregación de 
familias relativamente más restringida, y en -la Sociedad ro- 
mana cada jefe de familia nos parece guardar celosamente su 
domintum, su soberanía sobre la casa, el personal y el patri- 
monio familiar, y quiero creer que este poder tuvo límites 
poco definidos. La misma Filosofía en curso en el mundo ro- 
mano no dejó de dar amplia cabida a la noción de libertad 
de cada individuo: portadora de humanismo es, sin duda, la 
Filosofía estoica, que ha liberado el individuo de las amarras 
de la ciudad, lo ha colocado (como ciudadano de la cosmópolis) 
sobre toda ciudad o grupo social particular y exaltado la digni- 
dad de cada razón individual. En la doctrina estoica, a veces 
trasmitida a través de los textos jurídicos, hay un sentimiento 
agudo de la libertad personal, 

2) Pero estos poderes, ¿son derechos? En todo caso no 
lo es la libertad individual de los estoicos: en 
cuanto yo sé, jamás los romanos imaginaron hacer de ella un 
ius, un “derecho del Hombre y del Ciudadano”. Es que ella 
no concierne al Derecho, juega fuera de la ciudad, fuera 
del Derecho, en otra esfera de la vida. En tiem- 
pos de Epícteto existió un amo qúe proporciona la contra- 
prueba: como Epícteto enseñaba que todos eran libres, aun 
los esclavos, el amo. creyó demostrarle lo contrario encade- 
nándole: Epícteto dio esta respuesta: “aunque encadenado, -soy 
libre, mi alma es- libre”. Entendamos bien que la 
libertad de los estoicos no se ejerce al nivel del Derecho; los 
estoicos no han pedido la abolición de la esclavitud. 

En cuanto. al domintum, por ejemplo, o al poder del 
acreédor, nos parece más extraño que estos - poderes no sean 
concebidos como derechos, sino que tratados más 
bien, como hechos extrajurídicos, como libertades naturales. Tal 
es, sin embargo, la conclusión a que me ha llevado el estudio 
de los textos clásicos de los romanos. 

El hecho, capital para la Historia del Der echo —que 
nuestros manuales no señalan— es que el dominium, llamado 
por nosotros derecho de propiedad y que ha llegado a ser el 
arquetipo y modelo del derecho subjetivo, no nos es presentado 
en Roma bajo el calificativo de “derecho”. Cuando en Roma se 
estableció el catálogo de los derechos, de los: tura, 
no se contó entre ellos el domintum, sino que, por el contrario, 
nos sorprenda o no, se opone allí las dos nociones: sive dominus, 
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sive is quí tus in aliqua re habet [ora el dueño ora el que tie- 
ne un derecho sobre alguna cosa]. No es lus el derecho de 


-. «Crédito, para nosotros otra especie mayor del derecho: subjetivo: : 


en Roma, lo que se llama ¿us no es:el poder del acreedor, “el 
derecho de crédito, sino: la obligación misma, vinculum iuris, 
la relación que lisa objetivamente al acreedor y al deudor. No 
existen tampoco en el vocabulario romano “derechos reales” o 
“derechos personales”, lo que los romanistas modernos llama- 
ron después jus in re, jus in personam. Y tampoco esos dere- 
Chos “secundarios sobre la cosa de otro”, tales como los dere- 
Chos de servidumbre, de usufructo, de sacar agua de un pozo 
aunque . los concibamos como poderes, eran designa- 
.dos en las Instituciones ni el Digesto con la palabra jura: ius 
in aligua re no significa en Roma un poder sobre la cosa: de 
lo contrario, el domintum implicaría un ¿us in ye; pero se 
acaba de ver que los textos lo desmienten. El tus utendi fruendi 
de los romanos no podría designar el poder de: usar y 
de gozar de la cosa: de otro modo, el propietario que detente la 
plena propiedad vería atribuirsele este tus, lo que no es el ca- 
so *', No conozco en los textos de la Jurisprudencia clásica caso 
alguno con el que A alguien proben que 2us Ae el sen- 
tido de poder. - | 2 [e ds 

32) ¿Qué -q «quiere ioncda decir la alebta tus en al sis- 
tema científico de los jurisprudentes? Una palabra tan. co- 
rriente no podía ser susceptible de una definición única. Se- 
guramente pudo ser empleada en muchas acepciones. Puede 
designar el estatuto que es atribuido a una persona en relación 
con otras personas (ius suum cuique tribuere [atribuir a ca- 
da uno su derecho], o a una clase de personas en relación con 
las otras clases: (1us civitatis [derecho de ciudadanía]); puede 
designar la ventaja o el valor particular que le toca a una per- 
sona en la partición de una cosa: corporal (ius eundi, utendi, 
fruends [derecho de pasar, 'de usar, de aprovechar los fru- 
tos], etc.); o aun el estatuto de una cosa (ius funds [derecho 
de la finca]). Dejaremos a los romanistas:la enumeración y el 
análisis detallado. 

“Pero, en todos estos casos, observamos que el ¿us no es 
subjetivo, en el sentido. que revestirá esta palabra 


16 Vid. VuuexY, Abregue du Droit naturel classique, ahora, en Legons 2, p 
116 ss,; Observations d'un histories sur le Droit naturel classique, en Archiv 
fiir Rechts-und soztal philosophie (19865), p. 19 ss.; La nature des choses dans . 
PHistoire de la Phtlosophie du Droit, ahora, en Seize Essaís, p, 50 ss, 
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"en el lenguaje escolástico 17; es objetivo, es decir, que lejos 
de ser atributo, cualidad interna del sujeto, parte integrante 
de su ser, es creación segunda del Arte jurídico, imaginario, 
«“Gncorporal”, la porción que es adjudicada; fracción de cosas 
y no poder sobre las cosas. Las Instituciones de Gayo tratan 
de los tura a propósito de las cosas (pars rerum, libros 2 y 3); 
la obligación, el usufructo o las servidumbres, que son califi- 
cadas de tura, como acabamos de verlo, son bienes, objetos 
de comercio; se afirma que un ¿us es de Ud. y que le perte- 
nece, se reivindica un ¿us lo mismo que una cosa corporal 
(ius suum esseduris vindicatio [el derecho es suyo-vindicación 
de un derecho]). El 2us es el lote que os toca. Y es así como 
lo han comprendido los gelosadores de la Edad Media que se 
esforzaban por restaurar el Derecho romano en su tenor más 
auténtico; hay en los glosadores, como en el Digesto y de nue- 
vo en Santo Tomás, listas de los sentidos de la palabra jus 13; 
ahora bien, en ellas se menciona siempre que la «palabra signi- 
fica la parte justa, id. quod justum est, no el poder. 

Por esto debemos ser escépticos cuando escuchamos a ve- 
ces hablar —en un público mal informado— del pretendido ab- 
solutismo de-la- propiedad romana; puede ser que en el hecho 
el dominium haya sido poder absoluto, sólo que el Derecho 
romano se abstiene de consagrar-este absolutismo, de darle 
su garantía; no es ese su oficio; él no califica las potencias; 
no hace de ellas derechos. Traza los límites de las fincas, y 
lo que pasa en cada finca, las relaciones del propietario con 
la que le toca en suerte, no le concierne. El poder absoluto 
que ejerce el dueño sobre su cosa no es el Derecho, es el si- 
lencio del Derecho. Puede ser que el dueño romano ejerza so- 
bre su esclavo un poder ilimitado, pero el Derecho romano no 
toma' sobre sí la responsabilidad (si no es en algunos textos 
tardíos de la época imperial); el Derecho que es, por otra par- 
te, una partición entre jefes «de familia, no podría mezclarse, 
en principio, en las relaciones intra-familiares.1%; en todo caso, 
no definía el contenido del derecho subjetivo que el amo tenía 
sobre el esclavo. El pretendido derecho de dar muerte. (tus 
vitae necisque) no se halla, según mis conocimientos, en los 
textos jurídicos romanos, como timpoco se halla atribuido al 


17 Supra p. 153. LALANDE, op. cit. en n. 9, en la palabra “objectif”. 
18 ' Legons2, p 228 ss. [supra "p. 387. 


19 Cours,.p, 42 ss. 
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propietario un “ ius utendi fruendi et abutenda” [derecho de 
Usar, gozar y disponer]. 

“No éreo” que en el “pensamiento de Platón, de “Aristóte- 
les o de Santo Tomás y lo mismo en el de los mejores juristas . 
romanos tenga existencia jurídica la desagradable no- 
ción moderna de un poder del Hombre sobre el Hombre o, 
aun, sobre las cosas. Tengamos cuidado porque las palabras 
poder, potestas o dominium no tenían el sentido de hoy. En el 
-_ sistema de la Moral antigua, el poder de hacer Leyes no es el . 
. poder de imponer el peso de su voluntad, de mandar súbdi- 
- tos, sino un oficio, una carga de descubrir y de determinar lo 
justo. El gobernante, en la República de Platón, no es el dueño 
del navío, sino sn piloto, su timón; y la: condición de guardián 
nO parece en nada más envidiable que la de los otros ciuda- 
-_ danos. Lo mismo el dominus, tal como lo ha demostrado. admi- 
rablemente el Rector Senn, no es tanto el amo de la “cosa .o 
del esclavo propios, sino el gubernator, que “tiene. la carga de 
_conducirlos. Desentenderse de la noción de derecho subjetivo 
obligaría a revisar toda nuestra moderna manera de pensar. 

Sólo los romanistas modernos, deformando el lenguaje ro- 
_ mano, han puesto el sello del Derecho a la potencia misma, de- 
“finiendo el contenido de esta potencia, cargando a la cuenta 
del Derecho su obsolutismo, modelando el derecho subjetivo 
de la propiedad en el lugar y el sitio del informe dominium 
romano ?, y podría ser que también hayan construido la ima- 
gen deformada que profesamos de la esclavitud. Nada prueba 
que hayan tenido razón de hacer un derecho de la: po- 
tencia absoluta que es el dominium, ya que la práctica jurí- 
_dica se ha visto obligada rápidamente a echar pie atrás, y a 
emplear como antídoto el. dudoso expediente del “abuso - del 
derecho”. Preferible es el uso romano, que reserva el título 
de Derecho a lo que es, en efecto, el objeto específico del Arte 
. Jurídico, su producto propio, la parte justa, el suum 
cuique tribuere [atribuir a cada uno lo suyo]. 

El Derecho romano es hoy tan despreciado 
en nuestras Facultades de Derecho francesas y los pedantes de 
nuestra época se hallan tan infatuados de sí mismos, tan po- 
-co inclinados a reconocer la superioridad de la Ciencia jurí- 
dica romana, que vacilo en confesarles mi opinión personal: 


20 Sobre el dominium de los romanos, los romanistas pueden consultar KAsen, 
Der Rómische Eigentumsbegriff (Deutsche Landesreferate zum VI. Int. 'Kon- 
gress fiir Rechtsvergl.) (1962), p. 19 ss. Lo que resulta de este estudio me 
parece ser la inconsistencia, el débil grado de elaboración jurídica de la noción. 
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el lenguaje romano me parece más inteligente que el nuestro, 
testimonio de una cultura más alta; me inclino a creer que la 
noción de Derecho que ha tenido tanto éxito entre nosotros 
bien podría ser testimonio de barbarie intelectual 2 y que es 
el resultado de un contrasentido cometido en el lenguaje ro- 
mano, de una derivación desgraciada, y que ella es tardía. 


4.. DEL DERECHO OBJETIVO AL DERECHO SUBJETIVO 


Ahora tengo prisa por pasar a Guillermo de Occam, y lo haría 
de inmediato si esto no arriesgara el producir mal entendi- 
miento: tendríamos el aire de atribuir un poder mágico a Gui- 
llermo de Occam como también a Aristóteles. Lo que no sería 
sino un error de visión, debido al objeto voluntariamente es- 
pecializado de nuestros estudios. De hecho, no olvidamos ja- 
más que la Filosofía no tiene por rol ser creadora sino sola- 
mente el de interpretar lo que ya está en la experiencia y la- 
tente en la opinión. Es preciso que el lenguaje exista antes que 
se “den definiciones. 

Tengo toda clase de razones para estimar que la doctri- 
na filosófica del Derecho natural, sacada de la experiencia de 
las ciudades griegas, ha procurado a los coristructores de la 
Ciencia jurídica romana los principios de su sistema. Péro no 
todo el mundo «es solidario con esta Filosofía; en el hecho, con- 
cepciones del mundo extremadamente diversas se entremezclan 
en' la opinión; sin duda, todas las Filosofías están en. germen 
en todos los tiempos y nada más caprichoso que el destino del 
sentido de las palabras que han pasado al lenguaje vulgar. 

Aun en Roma, -no he tratado de la significación de ¿ius 
en el uso común del pueblo o en los textos literarios. Es vero- 
símil que se haya desviado muy lejos de la línea recta en que 
la mantenían los técnico. Pues es uno el punto de vista del 
jurista que ve en el ¿ús lá parte justa, el polo a que tiende 
su investigación, y otro necesariamente el punto de vista del 
particular. No es. forzoso creer que el particular: practicaba 
la doctrina de Aristóteles; puede ser que no adhiera a ella, 
ni aun en el:fondo de su inconsciente, en el sentido de preocu- 
parse bastante poco de la Justicia social, y que su natural 
egoismo lo inclinara a poner en «el centro de todo 
a su individuo personal. En el ¿us que le es asignado no ve 
tanto la justa parte que como conclusión del tra- 
bajo delos juristas, del legislador o del juez, le ha sido re- 


AL: Legons 2, p. 181 ss, 
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conocida en' relación con los demás, cuanto un punto de par- 
tida, un trampolín para el ejercicio de su poder. Si, en efecto, 
.los órganos del Derecho :me atribuyen tal territorio' limita- 
do como formando parte de mi ius, yo saco como consecuencia 
práctica que allí ejerceré libremente mi domintum. Todo tus 
tiene por consecuencia el ejercicio de una potestas ??, El no es 
esta potestas, ya que, después de todo, el Derecho mismo no me 
ha autorizado a ejercer sobre mi territorio un señorio arbi- 
trario e ilimitado; nada ha dicho sobre esta materia; su rol 
se ha reducido a trazar los límites del fundo. Pero el egoísmo 
individual tiende a captar en su beneficio, deformándolo, lo 
que había sido construido sólo'en vista de-la Justicia y del 
Bien común, tiende a desnaturalizar la relació n en poder 
unilateral. 

Tales desviaciones del sentido han podido pulpar 
en la práctica de la Edad Media, ya que en ella la doctrina -de 
Aristóteles ha sido muy olvidada hasta el renacimiento tomis- 
ta, y el Arte del Derecho está dormido. Durante toda la Alta 
Edad Media no existe trabajo creador de la Jurisprudencia 
en el sentido romano del término, de búsqueda doctrinal de lo 
justo. Se vive sobre lo dado por el pasado, sobre la costum- 
“bre, sobre los restos. de la legislación romana. Y si el punto 
de vista del jurista no está representado (como consecuencia 
de la desaparición de la Ciencia jurídica), el del particular 
se apodera de ella. Cada uno establece la lista de'sus de- 
rechos, de lo que considera tener del Derecho es- 
crito —derechos del Emperador contra el Pápa, derechos de 
los reyes contra sus súbditos. (jura regala), derechos..de tal 
señor, o de tal cuerpo o de tal clase de individuos— derechos 
que son como el contrafuerte de su poderío y que confunde más 
o menos con su poderío. En mi artículo yo comparaba esta 
suerte de confiscación del Derecho por los intereses egoístas 
con la actitud de los habitantes de la ciudad de Roma en la 
Edad Media, que despojaban las ruinas de los templos para 
construir con ellos cada uno su propia casa ?2, 


al » 


2 Así quizá se analizaría el binomio jus “ac potestas, empleado en el len- 
guaje legislativo romano. 


23 Legons?, p. 239 [supra p. 44 s.]. Sobre la historia del sentido de la palabra 
jus en el Derecho medieval, vid. nuestro artículo: Le * “jus in re” du droit ro- 
main Gu droit modeme”, en Conferences Faites á llnstitut de Droit Ro- 
main ua 1950) 6, p.-196 ss., con bosquejo de léxico, p. 209 ss. [supra p. 
123 ss. 

Excesivas las conclusiones de Corxc, op. cit., sobre el uso hecho por los glosa- 
dores de la palabra jus en el Derecho procesal, Cfr. a excelente crítica de - 
DUBISCHAR, OP. Cit. o» : 
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Y, sin duda, tras de las prácticas de los particulares se 
esconde una concepción del mundo: concepción 
antijurídica, en que el orden jurídico natural 
está olvidado y nadie cree en él y a nadie: preocupa. Desde 
ese momento apunta el individualismo, consecuencia del derrum- 
bamiento del Imperio Romano, pero, producto también, en cier- 
tos aspectos, del pensamiento cristiano. 

A través de toda la Edad Media puede observarse el des- 
pliegue desordenado de la iniciativa individual, ampliamente 
liberada de las trabas del Derecho: conquistas de la fuerza 
guerrera, que construye y. destruye reinos; constitución por 
contrato de la jerarquía feudal; vastos movimientos de aso- 
ciación que forjan las corporaciones, las comunas, los grupos 
de Estados. Hacia fines del siglo XIII, como bien lo ha demos- 
trado De Lagarde en el tomo IV de su obra sobre L'individua- 
lisme occamiste, está en vías .de nacer un nuevo orden que 
procede de la libertad: de convenciones espontáneas, de car- 
tas, de contratos jurados (el Positivismo jurídico seguramente 
está inscrito en los hechos antes de que Occam le confiera su 
carta de nobleza teórica); de iniciativas voluntarias. Y los 
hombres, y sobre todos los grupos, amparan de buena gana 
este despliegue de actividad libre en busca de sus jura: pala- 
bra esta que puede significar el estatuto que extraen de una 
fuente jurídica, pero del que no retienen sino las ventajas, es 
decir, la:cubierta, el pretexto de su poder. La desviación del 
sentido de la palabra jus hacia la idea de poder, caracteriza 
en la Edad Media el lenguaje de la práctica. Pero no es nues- 
tro propósito hacer aquí su estudio, Y, por otra parte, ¿cómo 
certificar el sentido en lengua vulgar, de una palabra que quie- 
nes la emplean no toman el cuidado de concebir con precisión ? 
Nada permite afirmar que en la práctica anterior al siglo: XVI, 
la palabra Jus haya- revestido aun el sentido pleno de derecho 
subjetivo. Al contrario, se acaba de decir, todas las listas de 
sentidos de la palabra ¿jus debidas a la Escuela de los glosa- - 
dores o a Santo Tomás ?%,' ignoran el sentido de derecho sub- 
jetivo. 


24- "Es muy errado lo que ciertos tomistas [como el P. HermG, en Angelicum 
(1939), p. 295 ss.; o Rommen ) han pretendido de que Santo Tomás también 
conocía el sentido subjetivo de la palabra jus, sobre lo que no pueden aportar 
pruebas. En este punto, como en muchos otros, los tomistas nos parecen: escla- 
vos de las deformaciones sucesivas -que Suárez, ese ecléctico que tanto toma 
del voluntarismo de Duns Scoto y de Occam, o más tarde Wolff y sus disci- 
pulos (cfr. el artículo de Thomam) han hecho sufrir a la doctrina de Santo 
Tomás con el designio de conciliarla con la opinión de los modernos, 
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La primera definición clara y completa del derecho sub- 
jetivo, en cuanto yo COnOZCO, se Encuentra en una sei de 
Guillermo: de:Oecam.: E A . | | 


IL. OCCAM Y EL DERECHO SUBJETIVO 


Cuando hace poco resumimos la historia de su vida ?, hemos 
visto que Guillermo de Occam, muy poco jurista en un co- 
mienzo, sino doctor y monje franciscano, se encontró lanzado 
en el pleno centro de las controversias jurídicas que afecta- 
ban la vida de su Orden. Entre las obras de Occam en que se 
halla tratada especialmente la gran querella franciscana de la 
pobreza, la más interesante para nosotros, en mi opinión, es 
la Opus nonaginta dierum, que dataría de alrededores de 1332. 
Se puede consultar su comienzo en la edición Sikes: de las Ope- 

va politica; y para la continuación, está la antigua 'edición, 
sin duda menos fiel, pero completa, de Goldast (Monarchíia, 
t. 2, p. 1140 ss.). Es mérito de G. De Lagarde, en el tomo vi 
de su gran obra (p. 159 ss.), haber percibido el interés de este 
libro para: la Historia del Derecho. 

Pero- a..este respecto seré, «desde mi punto de vista, más ' 
afirmativo aun que De Lagarde. Sostengo que en las pocas 
páginas con las que comienza la Opus nonaginta dierum, po- 
demos captar en vivo el paso del lenguaje romano al lenguaje 
moderno. Es aquí donde Guillermo de Occam ha tenido la oca- 
sión de definir explícitamente el derecho subjetivo y, proba- 
blemente el primero, de edificar su teoría. Me ha parecido que 
esos textos merecían la pena de un estudio más profundo. Nos 
tomaremos tiempo para situarlos primeramente en su marco 
histórico, para reconocer al adversario contra quien fueron 
dirigidos, para restituirles su sentido. 


1. LA OCASIÓN 


He señalado en otro sitio la materia de la controversia, y cómo 
la Orden franciscana, al margen del mundo jurídico, se encon- 
tró ocupando un lugar altamente representativo en las difi- 
cultades con que se encuentra el ideal cristiano para conciliar- 
se con el Derecho ?.. San Francisco ha dado por regia a los 


23 Cours, m. 199 s. 


26 Cours, p. 190 ss. 
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hermanos de su Orden, la de ser pobres, aejemplo 
de Cristo; pero no se preocupó de definir la pobreza en téx- 
minos de Derecho. En un comienzo, no se trataba todavía del 
sentido de la palabra jus, pero sí de la situación, que no había 
podido ser prevista de antemano por la Ciencia jurídica roma- 
na, de cristianos que aspiran sordamente a desentenderse del 
Derecho. Ahora bien, los franciscanos, como consecuencia de 
la extensión de la Orden y de su inmenso prestigio, se encuen- 
tran poseedores de bienes de importancia: iglesias, conventos, 
libros y provisiones (Vid. P. GRATIAN, Histoire de la fondation 
de Pordre des freres mineurs, 1928). 

Había, pues, alguna discordancia entre esta práctica y 
la regla. El Papado, que fue largo tiempo protector de la Or- 
den —sin tomarles en cuenta la pobreza—, ha descubierto un 
medio de arreglar las cosas. Es un compromiso expresado en 
estilo de jurista y que contiene un poco de ficción: ¿cómo hacer 
para dejarle sus bienes a las Comunidades franeiscanas sin 
que, no obstante, se apropien de nada, puesto que la regla -lo 
impide? He aquí cómo: los bienes de -las Comunidades fran- 
ciscanas permanecerán a su disposición; tendrán a lo menos 
el uso. Pero estos bienes estarán teóricamente in jus et pro- 
prietatem Beati Petri [en el derecho y propiedad de San Pedro]; 
jus, proprietas, dominium [derecho, propiedad, dominio] serán 
oficialmente de la Santa Sede, no pudiendo ser de log fran- 
ciscanos, alérgicos al «Derecho, He tomado estas palabras de 
la bula Ordinem Vestrum del Papa Inocente Iv (1245). Hubo 
luego una larga serie de bulas que organizan y garantizan 
este régimen, no sin ya provocar ásperas discusiones ?7: se las 
puede leer en el Bullarium franciscanum (ed. Eubel); la más 
célebre, alrededor de la cual girarán las discusiones, es una 
bula: de Nicolás II (Kxiit quí seminat, de 1279); ella pres- 
cribe que los franciscanos no tengan sobre sus bienes más que 
el simplex usus facti [simple uso de hecho], ni aun el ¿jus 
utendi [derecho de usar], el ususfructus [usufructo], la pos- 
sessio [posesión], mientras que la Iglesia romana retiene la 
proprietas (Bull, p. 293 ss.). El sentido de estas palabras en 
las bulas no es todavía bien explícito. Hasta que Oceam llega 
a sacar conclusiones sustanciales, no parecen significar cons- 
cientemente ' nada más sino que Roma tenía la etiqueta y los 
monjes francistanos la cosa: al Papado el humo, a los fran- 
ciscanos el asado. Todo iba bien para los huéspedes de con- 


27 Cours, p. 196, 
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ventos ricos: podían morar en ellos sin molestias y en segu- 
ridad, con la conciencia a Salvo, pacto ques eran: a no 
propietarios. “0 00 A A 

Las cosas cambian nnd6 a Juan XXI, que está en po- 
lémica con los exaltados de la- Orden de los “espirituales”, ex- 
tremistas de la pobreza, se le ocurre denunciar el contrato. 
Condena las tesis profesadas por los “espirituales” sobre el 
valor super-eminente de la pobreza, y quiere forzar a los fran- 
ciscanos, escándalo supremo, a tomar el título de propietarios. 
Tres bulas: Ad conditorem: canonum, Cum inter nonnullos, 
Quia (uorundam (1323 y 1324), a las que se integra una -cuar- 
ta: Quía vir reprobus (1329). El vir reprobus [hombre: ré- 
probo] no es otro que el general de los franciscanos, Miguel de 
Césene, que se. ha alzado en nombre de la Orden contra las 
innovaciones del Papa y que ha huido en compañía 'de Guiller- 
mo de Occam. Ahora bien, una enorme polémica se produce 
alrededor de este asunto, una polémica cuya envergadura, cuya 
densidad y cuya pedantería puede sorprender. Es que esa épo- 
ca es un tiempo de hipercultura de la Iglesia cristiana, atn- 
que un poco demasiado escolástica. No hay gran problema en 
el que no se mezclen los maestros universitarios, teólogos * O 
doctores en Derecho canónico o romano. Llegado el caso, el 
Papa ordena consultas a los más ilustres especialistas (por 
ejemplo, al gran canonista Béranger Fredol); en el otro cam- 
po, no se hacía menos provisión de argumentos- escolásticos. 
Y el asunto en que están empeñados la corona de Luis de Ba- 
viera, la permanencia del Papa sobre su sede y la superviven- 
cia o el envío a la hoguera de decenas de monjes, llega a ser 
como una disputa de la Sorbona (Vid. Tocco, La questione 
della povertd nel Sec. XIv, 1910; M, D.. LAMBERT, Frarciscan 
Poverty, 1961; M, Th. D'ALVERNY, Les écrits théoriques con- 
cernant la pauvreté depuis P. J. Olien jusquéa la Bulle Inter 
Nonnullos, pos. de theses de Ec. des Chartes, 1928). Y aquí, 
surgiendo muy extrañamente del corazón mismo de esta. que- 
rella, vamos a encontrar el momento sin duda decisivo de la 
Historia del derecho subjetivo, compulsando las piezas ae la 
acusación y después, las 16 la defensa. 


2. LA OFENSIVA DE JUAN XXII 


Requisitoria del adversario, el Papa Juan XXt1. Este Papa 
merece ser escuchado sobre cuestiones de Derecho. Si bien te- 
nía la reputación de ser un teólogo mediocre y de no ser ún 
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espíritu de primera magnitud, es jurista por formación (ade- 
más que tiene el cuidado de rodearse del consejo de los más 


- . grandes expertos en Derecho de su tiempo). Autor de la ca- 


rionización de Santo Tomás de Aquino, está” también” rodeado 
de. consejeros tomistas, y podemos encontrar el eco de la doc- 
trina tomista del Derecho en la gran bula .Ad conditorem ca- 
nonum, en la que, sobre las huellas de Santo Tomás, afirma 
el poder del Papa para modificar los cánones antiguos y para 
instituir Derecho nuevo, cuando el Bien Común lo reclama. 
Aún más, una de las enseñanzas de Santo Tomás de Aquino 
es que la propiedad privada es de Derecho natural, por las 
razones que da Aristóteles, Santo Tomás está lejos de corm- 
partir la reprobación franciscana o, en todo caso, la de los 
“espirituales”, respecto de la propiedad: por otra parte, la Or- 
den dominicana, si bien en un principio compuesta por mon- 
jes mendicantes, no ha renunciado a hacer riquezas colectiva- 
mente; el régimen de la propiedad parece el más apropiado 
para conducir al Hombre sobre la tierra a su desenvolvimiento 
natural? (Vid., principalmente, la. Ilae. qu. 18 a. 2-3). No 
nos sorprende que Juan Xxu haya rehusado ver en la ausen- 
cia de propiedad la virtud suprema (Ad. cond. can., en Bull., 
t. 5, p. 233); por. el contrario, quiso generalizar el régimen 
de la propiedad, aun imponiéndola a las Comunidades fran- 
ciscanas. 

Al imponer a la Orden este estatuto, Juan XXI desea 
afirmar que no rompe la tradición. Tendría el derecho de 
innovar, puesto que tiene el poder de hacer Derecho positivo, 
que es el conditor canonum [dador —promulgador de cáno- 
nes]; pero estima permanecer, en el fondo, en la línea de sus 
predecesores. (bula Quia -quorundum, en Bull, p. 271 ss.). 
Pretende sobre todo reformar. el lenguaje de sus 
predecesores, todavía indistinto e impropio, y que por su im- 
precisión sirve de pretexto a las herejías de los “espirituales”, 
y expresarse en un lenguaje jurídico correcto. No es por nada 
que él es. jurista. La ofensiva de Juan XXI proyecta el sen- 
tido de la palabra jus al centro de la discusión, si es verdad 
que se trata aquí sobre todo de una querella verbal. 

Los franciscanos, invocando las bulas. de sus protectores 
del siglo X1!1, pretenden. no tener sobre sus bienes sino el usus 


28 El Liber de paupertate del ¿cuál de los dominicanos Hervaens Natalis 
(ed. Sikes, en Archives d'hist, doctr. et litt. du Moyen Age (1937), p. 209) 
parece haber proporcionado su modelo al alegato de Juan XXII, 
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[uso], no la proprietas [propiedad] ni el jus utendi. [derecho 
de usar] ni ninguna especie de jus [derecho] (todas :estas pa- 
labras. se hallan empleadas en Exit qui seminat). Esta aser- 
. ción, replica el Papa, es técnicamente inadmisible. Pretender 
que los franciscanos no tienen derechos es una ficción, ¿qué 
tienen entonces?: tienen el uso estable y asegurado. de sus 
alojamientos, de sus huertas y de sus graneros, perciben los 
frutos, detentan todo el commodum [ventaja], todo el 
valor de la cosa y, ¿tienen cara para alegar que todos estos 
bienes no serían jura in re [derecho sobre la cosa]? ¿No es en 
estos mismos valores en lo que consisten el jus utendi [derecho 
de usar], el jus fruendi [derecho de aprovechar los frutos] ? 
Lógicamente debemos restituir a los franciscanos, de aquí en 
adelante, la propiedad. Es verdad que los Papas 
del siglo xi han consentido teóricamente, para satisfacer los 
falsos escrúpulos de los franciscanos, en tomar sobre ellos el 
domintium, la proprietas. Pero esto no es sino una ficción. El 
Papado se ha cargado de un extraño tipo de dominium: ver- 
bale [verbal], nudum [desnudo] y aenigmaticum [enigmático], 
vacío de todo contenido substancial, de todo commodum. [ven- 
taja] en la cosa. Y cabe preguntarse si, en la especie, era po- 
sible- separar usufructo y propiedad: ello. no es téc- 
nicamente aceptable sin que subsista en beneficio del propie- 
tario alguna ventaja, a lo menos futura, ya que el usufructo 
es temporal. Pero, puesto que el de los franciscanos se con- 
sidera prácticamente perpetuo, no pudo separarse de la pro- 
piedad. Ella, por tanto, debe permanecer en los franciscanos 
(Ad cond. can., en Bull., p. 237, 245, etc.). 

Por Otra parte, está el caso de las cosas 
consumibles, sobre el cual el Papa nos ofrece 
un curso muy prolijo de Derecho romano: están el pan, la so- 
pa, el jarro de agua, que los franciscanos comen y beben como 
todos los demás hombres. De ellos, dicen no tener más que 
su uso, pero ni el último estudiante de Derecho puede :igno- 
rar que en materia de cosas consumibles, el uti [uso] no es 
separable del abuti [disposición], ni el uso de la propiedad: 
“In rebus consumplilibus... nec ¡us utendi nec usus facti se- 
parata a rez proprietate seu dominio possunt constitui vel ha- 
bert... qui a domintum dominis semper abscedente usu inutili 
redderatur” |En las cosas consumibles... no pueden constituir- 
se o tenerse el derecho de uso o el uso de hecho como separa- 
dos de la propiedad o dominio de la cosa]. Que esto sea la- 
mentable o no, el mismo San Francisco de Asís, cuando co- 
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mía un pedacito de queso, tenía la prOpIecan de éste. (Ad cond. 
can., en Bull., p. 237 ss.). 

Expresamente estos son derecho Ss, y los hemus 
visto muy numerosos y de toda especie, de los cuales los mon- 
jes franciscanos gozan. De nada sirve pretender, como se ha 
tratado de hacerlo, que ellos se limitarían a un uso de hecho 
(usus facti), a realizar el acto de comer, de consumir 
las cosas consumibles, de habitar las moradas conventuales, de 
gozar de los frutos de sus huertos sin reivindicar el dere - 
cho a ello. Nuestros actos no serían justos si no se fundaran 
sobre jura [derechos]. Pero,:para terminar, ¿cuál es el signi- 
ficado íntegro dela palabra jus? Designa un bien, un valor, 
una prerrogativa, pero que os viene según la Justicia. 
Sin el jus utendi [derecho de usar], el uso no sería justo: 
“constat quod non justus esse actus utendi hujus modi repu- 
tandus, cum ille usus fuertt, cui non competebat jus utend?” 
[Es sabido que no debe considerarse justo el acto: de usar 
suando el uso es ejercido por quien no tenía el derecho de usar]. 
(Ad cond. can., en Bull., p. 242; cfr. Quia quorumdam, en Bull., 
p.. 276 ss.). ¿Se dirá entonces que San Francisco era injusto, 
que no tenía el derecho a comer su pedacito de 
queso? No,.la bula de Nicolás 1H no podía proponerse negar 
el jus de los franciscanos; su lenguaje era incierto, pero su 
intención: verdadera: cuando atribuía el usus [uso] o el 2useus 
facti [uso de hecho] querían significar el uso justo, el que 
implica la existencia del jus utendi [derecho de usár]: “De 
tali intellis debat, qui justus est, id est pro quo competat jus 
utendi” [Esto debe entenderse en el sentido de que es justo, 
es decir, en el sentido de que compete el derecho de usar] (4d 
cond. can., en Bull., p. 243). Toda clase de razones demuestran 
que tal era el pensamiento de Nicolás 11, de Inocente 1Y o de 
Gregorio IX; y, especialmente, que el usus [uso] era atribuido, 
no a los: monjes individualmente sino que a la Orden colecti- 
vamente: “la Orden franciscana” no actúa, no come, no bebe 
ni coge frutos. Los actos:son el hecho de los individuos. No 
podía corresponder a la Orden, persona moral, más que.el jus, 
sobre el que se funda la Justicia de los actos individuales ?? 
(Quía quorundam, en Bull., p. 274). 

Donde los errores de los “espirituales” llegan a ser más 
graves, heréticos y merecen el fuego, es cuando llegan hasta 
afirmar que Cristo, :modelo de San Francisco, que los apóstoles, 


29 Cf. la respuesta de Occam, en Cours, p. 206. 
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que los primeros cristianos, tampoco beta caño de 
derechos, Sobre esto —tan grave es el .asunto—, 
--Juan-XXII har interrogado a: Beranger Fredol, del--que' repro- 
- duce la consulta el libro de Tocco (op. cit., p. 143 ss.). Ella 
es un poco confusa. Pero la doctrina del Papa. es firme: Cristo 
y los Apóstoles también han comido y bebido, poseído incluso 
una bolsa, de la que está dicho que Judas tenía la guarda; 
Cristo ha utilizado un asno el día de Ramos. ¿Podría todo 
esto haber sido sin el jus utendi [derecho: de usar]? ¿Cristo 
habría robado su bolsa? ¿Se podría sostener: que El ha sido 
injusto, que no ha usado de su parte justa? Proposición he- 
rética (Quía quorundam, en Bull,, p. 257: ss.; Cum interno- 
mullos, en Bull., p. 256 ss.). Concluyamos que para Juan XXIr 
y partiendo de su lenguaje, es inconcebible la pretensión. de 
vivir fuera del Derecho, EE : 

Esta es la argumentación del Papa. Rabelals habría sa- 
cado buen provecho de ella: tan escolástica es, tan sofística y- 
tanto soslaya la cuestión, Pero eso no impide, 'al contrario, 
que no pertenezca a un buen .romanista, Si la he narrado, es 
porque todavía ofrece, en vísperas de la obra de Occam, un 
ejemplo del empleo del término jus en su sentido romano: 
¿dd quod justum'est” [aquello que es justo]; la parte justa, el- 
bien del que se goza, en suma, conforme con la Justicia, la cual 
procede en definitiva del orden natural o de esa fuente com- 
plementaria que es la legislación positiva. Es verdad que se 
corre el riesgo de que la lógica consecuencia Yesulte. ser. que 
los franciscanos tienen derechos como los otros hombres; que 
era artificial y ficticio considerarles como simples usuarios de 
hecho, sin propiedad; que nadie puede vivir sin derechos. Pe- 
ro no veo nada de imposible en esta conclusión. Después de 
todo, el mismo San Francisco no había dicho palabra sobre 
este tema; había simplemente prescrito la pobreza a sus 
hermanos, sin imaginarla susceptible de definición : jurídica. 
La Orden, ¿habría quizá podido aceptar, sin grave daño espi- 
ritual, las fórmulas del Papa? No ha sido así, ni de parto" de 
Michel de Césene ni de Guillermo de Occam. 


3. LA RESPUESTA DE OCCAM 


El objetivo de Occam, en la obra que vamos a comentar, se- 
rá derrotar a Juan XXH, demostrar su. herejía, la “novedad” 
herética de su: doctrina y defender a Michel de Césene: y el 
ala de la Orden franciscana en rebelión contra Avignon; sos- 
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tener contra el Papa. esta proposición: que los franciscanos, 
Jesucristo y los Apóstoles tienen el uso sin el dere - 
cho. Occam se promete poner al desnudo la ignorancia 
del Papa, su falta de inteligencia . para manejar los: concep- 
tos del Derecho, ya que-el asunto es' jurídico. Esto es bien te- 
merario de su parte, porque, en verdad, Occam carece de una 
buena formación de jurista. No es jurista sino ocasionalmente. 
Pero esto mismo podría volverse a su favor: como ya dijimos, 
nada prepara mejor para hacer obra nueva, para derribar las 
rutinas de los profesionales, que el no haberlas adquirido. De 
buena fe, con naturalidad; él va a transportar al Derecho el 
lenguaje de los no-técnicos. Y así es como va a salir, a mi 
entender, de la pluma de Occam la primera teoría del derecho 
subjetivo. 

La Opus nonaginta dierum emprende la tarea de disecu- 
tir la bula Quía vir reprobus, la última de las que ha fulmi- 
nado Juan xxu contra los franciscanos; pero, para hacer esto, 
Occam comienza por sentar definiciones; precisa- 
mente, aquellas de los términos jurídicos que están en litigio: 
como ser y para empezar: usus facti [uso de hecho] - usus 
juris [uso de derecho] - jus utendi [derecho de uso] - res usu 
consumopéibiles [cosas consumibles por el uso] - dominium [do- 
minio] y proprietas [propiedad] (p. 301 ss.). Cada uno apor- 
ta lo que puede en la Historia del Derecho, y su rol fue cons- 
truir definiciones: no reproducir por rutina las 
definiciones antiguas, a la manera de los glosadores, sino 
atreverse a formular definiciones personales y apropiadas a 
una nueva problemática. Occam es maestro en éste arte, por- 
que ha llevado al cenit la Dialéctica, la Ciencia de distinguir 
los sentidos de las palabras y de definir. El Nominalismo ha- 
bía conducido este arte a su grado supremo, dada la libertad 
que se toma respecto del lensuaje: sienta el principio de que 
las palabras no son sino signos, que el uso de ellas es conven- 
cional, que los sentidos de las palabras son relativos, que 
ellas “connotan” realidades diversas según el punto de vista 
de quien las usa. Occam esgrime esta arma como un virtuoso, 
no sin cierta complacencia en la que se traiciona una cierta 
vanidad universitaria. Voluptuosamente disecará los variados 
sentidos de las palabras usus [uso], nonartus, meum [mio], 
suum [suyo], proprietas [propiedad], dominium [dominio], 
ete. Por: ejemplo, la palabra dominium tendrá significaciones 
múltiples en Teología, en Moral, en Filosofía natural, en su 
empleo vulgar: cuando el criado de una cuadra doma el ca- 
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ballo de su amo, se dice que es su dominus: “puer dominari 
eguo dominti sui dicitur” [del mozo que domina (doma) un 
caballo se .dice.que..éste es de su dominio]. Pero lo que .nos 
importa en el presente conflicto es dár a conocer la acepción 
del término, su sentido in scientia legali [en la ciencia legal] 
(p. 307). Llegamos a las definiciones jurídicas del do- 
mintum, del usufructo, del jus utendí [derecho de uso]. Ellas 
ofrecen esta particularidad, poco hecha notar hasta ahora por 
los historiadores, pero sin duda notable en su tiempo, y cuya 
clave encontraremos más tarde en la Filosofía de Occam: sim- 
plemente se observa ahí que la noción de derecho ha virado 
resueltamente al sentido de poder. 

Las fórmulas de Occam son precisas, y me temo que 
sobrepasen en claridad a las que nos exponen nuestros teóri- 
cos de hoy. El derecho, en el sentido técnico de la palabra, cesa, 
pues, de designar el bien que os toca según la .Jus- 
ticia (2d quod, justum est [aquello que es justo]), y pasa a 
significar esta mucho más restringida noción: el poder que 
se tiene sobre un bien. Poder netamente específico: difiere de 
la simple licencia o de la concesión revocable de que gozan, 
por ejemplo, los pobres invitados del Señor en la parábola del 
banquete, y.que el Señor puede despedir; nadie, en cambio, 
puede ser privado de su derecho sin causa o sin su 
consentimiento: “potestas... qua quis sine culpa sua et absque 
causa rationabili privari non debet invitus” [la potestad... de 
la cual nadie debe ser privado en contra de su voluntad sin 
culpa suya a no ser que medie una causa racional], nos dice 
Occam, por ejemplo, del jus utendí [derecho de uso] (p. 304). 
El derecho difiere del permiso que se puede tener para ser- 
virse, por ejemplo, del abrigo de otro que lo ha prestado con 
la reserva de volver a tomarlo: “jus differt a licentia qua quis 
dat alicui licentiam utendi veste sua. cum potestate revocandi 
guandoque placuerit” [el derecho difiere de la licencia que al- 
guien da a otro, de usar sus vestidos con la potestad de re- 
vocarla cuando lo estime conveniente] (ed. Goldast 999). Este 
poder no es atribuido por la concesión que de él nos ha hecho 
una ley positiva: al menos, es el caso, por 
ejemplo, del usus juris [uso de derecho]: “ est guoddam jus 
positivum determinatum institutum ex ordinatione humana qua 
quis habet potestatem” [es un cierto derecho positivo, deter- 
minado, instituido en virtud de una ordenación humana, por 
la cual aleuien tiene potestad], etc. (p. 303); o del dominium, 
entendido desde el punto de vista de la Ciencia del Derecho 
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“(in jure civile et canonico): “competit hominibus ex jure po- 
sitivo scilicet ex institutione humana” [compete a los: hombres 
en virtud del Derecho positivo, esto es, de una ordenación hu- 
mana] (p. 308); está provisto de una sanción:. “et si-privatus 
fuerit privantiem potere in judicio conventre” [y si fuese pri- 
vado de él, puede demandar en juicio al que le privó] (p. 304); 
consiste esencialmente en poderse actuar ante la justicia: “po- 
testas... vindicandi et defendendi in humano judicio” [potes- 
tad de reivindicar y defender en un juicio humano] (p. 308, de 
la propiedad en sentido estricto); lo cual, de nuevo, lo distin- 
gue de la simple licencia: Senan at hoc domintum ab omni gra- 
tía et licentia utendi re aliqua” (p. 309) [(lo que) distingue 
al dominio de todo permiso gracioso y de nda licencia de usar 
alguna cosa]. 

De todo esto se sigue que cada. derecho queda especifi- 
cado por el contenido del poder. Desde este: punto de vista, 
serán distinguidos en la práctica medieval, varios tipos de pro- 
piedad: así, los. clérigos no. poseen sobre los bienes de la Igle- 
sia el mismo tipo de poder completo que incluiría el dominium 
strictissime sumptum [dominio tomado en sentido estrictísi- 
mo] (p. 310). Desde ya se dibuja lo que será la obra de la 
doctrina jurídica moderna: una clasificación en for- 
ma, de- los derechos subjetivos. Terminaremos con el ejemplo 
del jus utendi, o poder de usar una cosa, que además pertene- 
ce también al propietario que goza de la propiedad plena; por- 
que Occam se encuentra aquí constreñido a invertir la sólución 
de la Jurisprudencia romana, y también la de los: glosadores 
(ellos no osaban hablar en este caso más que. de “* usufructo 
causal”, no de verdadero usufructo). He aquí la definición: 
“jus utendi est potestas licita, utendi re extrinseca, qua quis 
sine culpa sua et absque causa rationabili privari non debet 
invitus, et si privatus fuerit, privatem poterit in judicio con- 
venire” [el derecho de usar es la potestad lícita de usar una 
cosa exterior, de la cual nadie debe ser privado en contra de 
su voluntad, sin. culpa suya, .a no ser que medie una causa 
racional y si fuere privado de ds podrá demandar en juicio 
al que le privól. 

"Se ye la utilidad que se saca 'de estas iones en la 
querella de la pobreza. Permiten. restablecer su sentido, contra 
las proposiciones de Juan'XXu, a las fórmulas que oponen el 
“derecho” “y el “uso de hecho”. Occam cuida también de defi- 
nir el uso de hecho (usus facti); éste es, nos enseña, “el acto 
mismo de usar «de una cosa exterior, como habitar, comer o 
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beber” (p. 302); los franciscanos, ni Cristo, no lo han renun- 
ciado; no han renunciado sino al poder. Esto sin. per- 
juicio- de proceder; para: terminar, a una última distinción. Por- 
- que, en cierto sentido, no se puede negar que Cristo y los fran- 
ciscanos han tenido el derecho, el permiso de comer, 

de beber o de usar sus hábitos. Pero, nos dice Occam, se trata 
en ese contexto del jus poli, es decir, del permiso, de la facul- 
tad que se recibe del cielo (polus) ,-de la razón o del Derecho 
positivo divino; esta expresión, jus. poli, está toma- 
da de San Agustín, quien la empleaba en el:sentido de Dere- 
cho objetivo *% y que fue trasmitida por medio de las Senten- 
cias de Pedro Lombardo. En el mismo sentido, Michel de Cé- 
sene había admitido que los “frailes” menores pudieran gozar 
de un jus naturale [derecho natural] ' (cfr. M. D. Lambert, op. 

cit, p. 235). No sería concebible dentro del sistema de Gui- 
llermo de Occam, que ellos renuncien a todo derecho subje- 
tivo. A lo que los franciscanos: renuncian es, pues, a una se- 
gunda especie, que se llamará —siempre según las huellas de 
San Agustín, deformado— el jus: fori. Occam definió. el ¿us 
foyi como esa potestas [potestad], que nace, dice, ex pactione 
[en virtud de pacto], que procede de la convención y de la Ley 
positiva humana (ed. Goldast, p. 112) y que lleva la' sanción 
pública. 

Tales eran los casos del dominio, del usufructo, del . jus 
utendi [derecho de usar], de los que hacen mención las bulas 
favorables a la Orden y de los que Occam ha subrayadó que 
derivan ex ordinatione humana [de ordenación humana], cuya 
esencia consiste precisamente en la facultad de ¡recurrir a la 
sanción creada por el Estado: “potestas vindicandi et defen- 
dendi in. humano judicio” [potestad 'de reivindicar y defender 
en un juicio humano1. Estos son los derechos que los “frailes” 
menores se empeñan tan fuertemente en no usar. 

Ahora bien, ¿por.qué he ocupado tanto tiempo. en repro- 
ducir textualmente estas definiciones? Para nosotros, moder- 
nos, es cierto que son banales y no ofrecen dificultad -aleuna; 
si :nos es necesario tomarnos mucho trabajo. para comprender 
las definiciones romanas, no sucede lo mismo con las de Occam, 
porque continuamos concibiendo el derecho a su manera. Fiso no 
prueba necesariamente que sea la mejor. Pero, en su tiempo, 
es. probable que estas definiciones constituyesen una in- 
novación. Sin duda, no puEdS afirmar (qué histo- 


30 Cours, p. 84, 
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riador podría jamás sentar tales afirmaciones) que no hayan 
sido inspiradas por un modelo anterior; lo más probable es 
que Occam haya consultado y rápidamente leído algún tratado 
de un glosador, no sé cuál. Pero tiene la honradez de deciinos 
que su propia definición, por ejemplo, de domintium, no la han 
encontrado, ni él ni sus compañeros de combate, en los textos 
romanos: “definitionem propriam domini non legerunt in alt- 
cua scriptura autentica” [no leyeron la definición de dominio 
en. ningún libro del Corpus juris] (p. 308). Pero estas defi. 
niciones defieren de todas. las de los glosadores que han lle- 
gado a mi conocimiento, y de la doctrina de Juan XXI, inme- 
diatamente anterior. 

Y hacemos notar, por el contrario, cuán ida re- 
sultaron 'a la ocasión parala que fueron escritas, y 
cuán hechas, asimismo, para servir la causa en cuya defensa 
Occam estaba comprometido. Si, en efecto, en el conflicto' que 
enfrenta a Occam con Juan XXI seguimos las definiciones ro- 
manas, nos es forzoso concluir con Juan XxHn, que los francis- 
canos tienen derechos y no pueden estar exentos de ellos: pues- 
to- que es cierto que detentan cosas, o porciones de cosas, que 
resultan de una justa partición. Para que los franciscanos es- 
tén autorizados a abstenerse de ellas, hace falta cambiar la 
noción de jus; atribuirle un sentido más restringido y un' poco 
. peyorativo; reducirla a un instrumento para exigir por la fuer- 
za :material, a un poder de defenderse en justicia, cuyo uso, 
en efecto, . Cristo: desaconseja en el Evangelio. Es necesario 
dejar. de entender por la palabra jus la parte de bienes que 
os toca según la Justicia, tanto natural como positiva (ya que 
toda definición de lo justo bebe de ambas fuentes); y proce- 
der como en el uso lingiiístico vulgar de la-Edad Media, a 
entender por esta palabra, un poder. Hay que distinguir, se- 
rún esto, acerca de un bien cuyo uso os ha sido atribuido, el 
poder que os viene -del cielo de -gozarlo y consumirlo y el po- 
der que os viene de la Ley humana. Hay que separar la auto- 
rización que todos los hombres han recibido de su Creador y 
el poder instituido por el legislador temporal, la potestas vin- 
dicandi [potestad de reivindicar], reservando el titulo de de- 
recho, en el más estricto sentido, a esta última clase de poder, 
que es el jus fori. Así, el derecho es devaluádo, y no es para 
sorprenderse de que esta operación proceda de un francisca- 
no, en el cual todo su esfuerzo mira a demostrar que la vida 
más santa es una vida que excluye el Derecho. Este juego dia- 
léctico acaba por derribar victoriosamente las conclusiones de 
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Juan XXI, por justificar a los franciscanos de tener los bie- 
nes sin tener el derecho de defender .esos bienes. 
.. «Se: puede reprochar. a- Guillermo de Occam el haber jugado 
desenvueltamente con el sentido tradicional.de las palabras, 
el haber creado una noción nueva; pero'no era inútil; ella co- 
rrespondía exactamente a la situación franciscana, a la nue- 
va situación nacida del Cristianismo, evidentemente insospe- 
chada por los juristas romanos, de hombres que aspiran a vi- 
vir pobres y lejos de las bajezas:del forum. Ahora es cosa 
concebible el vivir, fuera del Derecho, la vida: de perfección 
cristiana. Mejor que la exposición escolástica y rutinaria de 
Juan xxt, el inteligente tratado de Occam da uma solución 
adaptada a las circunstancias. 

También las definiciones de la Opus nonaginta dierum 
tienen la fortuna de ser originales, de ser la obra propia de 
Occam, si bien éste se apoyaba en las tendencias de la lengua 
- vulgar. Y que perteneció a Occam, contra los doctos, el aportar 
a esas tendencias mal definidas su toque teórico final, y sin 
duda por primera vez, el concebir el derecho subje- 
tivo, el consagrar la unión de las ideas de derecho y 
poder, tengo además otras razones para presumirlo: su 
incultura en Derecho romano, el hecho de que no había fre- 
cuentado las escuelas del Derecho sabio, azar más que excep- 
cional para un teórico del Derecho (Occam es bastante igno- 
rante como para revolucionar con entera buena fe el lenguaje 
romano); pero, sobre todo, su Filosofía que, a falta 
del Derecho romano, me parece la fuente directa de la defini- 
ción occamiana del derecho subjetivo. 

Las páginas de Occam que se acaban de resumir, para 
decir la verdad, fueron muy poco conocidas para haber afec- 
tado el lenguaje común de los juristas; de hecho, no pienso 
que hayan afectado en nada su cambio antes de la época de 
Grocio 31, Solamente la filosofía de Occam ha gozado de una 
larga audiencia. 


UL. LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO SUBJETIVO 
E EN LA FILOSOFIA DE OCCAM 


En verdad, el derecho subjetivo salió del conjunto de la filo- 
sofía profesada por Guillermo de Occam, a la que estaba pro- 


31  Lecons, p. 221 ss, [supra p. 23 ss.]. 
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metida una amplia fortuna. A este nivel y no en otro sitio, 
se encuentra la línea divisoria. La acepción romana de la pa- 
labra ?us, qué se conserva en Santo Tomás, en Juan XXI y en 
los 'glosadores, no. puede ser entendida si nose parte de ia 
filosofía de Aristóteles. Es imposible volver a posesionarse de 
ella si no se ha comprendido previamente que el Arte del De- 
recho tiene por función dar a cadá uno una parte justa según 
la naturaleza, que existe un orden natural (supra cap. 11). 
Ahora bien, la filosofía de Occam, sobre todos estos puntos, 
sostiene el reverso de la: Filosofía clásica. Y de esto no puede 
resultar sino una nueva visión de los fenómenos jurídicos. 


1. EL INDIVIDUALISMO DE OCCAM 


G. De Lagarde ha consagrado los tres últimos tomos de su obra 
Naissance de Pesprit laic, a lo que él llama “el individualismo 
occamiano”. Pero quizá habría resaltado mejor el interés de 
la filoscfía de Occam para la Historia del Derecho, si hubiera 
estado en condiciones de confrontarla con la Filosofía clásica 
del Derecho natural. 

Los puntos de partida son radicalmente opuestos. Mien- 
tras que la Ciencia de Aristóteles es “de lo general”, lanzada 
en persecución de ideas generales, y.se basa en un orden “cós- 
mico” (del que puede inferirse la noción. romana de tus), la 
Ciencia según el Nominalismo gravita alrededor del individuo. 
Sólo el individuo está dotado de existencia real, él es-el único 
centro de interés, él solo el objeto auténtico de nuestro ,cono- 
cimiento 22; de suerte que no puede haber orden jurídico sino 
es el orden procedente de la voluntad individual *3, 

De. la misma manera, toda actividad debe tender 
h acia el individuo. De ello se sigue que Guillermo 
de Occam no puede hacerse cárgo' de la_idea que. sostenían los 
clásicos sobre el oficio del Derecho. Que el jurista persiga “lo 
justo”, que sea “el sacerdote de la justicia”, eso no tiene: nin- 
gún sentido para Guillermo de Occam; como toda la Escuela 
franciscana sobre la Justicia, Occam vuelve a la definición 
mística y muy vaga de San Agustín (“rectitud de la voluntad”) 
trasmitida, como lo hemos visto,- por las Sentencias de Pedro 
Lombardo *1, No concibe la justicia “particular” o específica. 


32 Cours, p. 206 ss. 
33 Cours, p, 211 ss, 
34 Cours, p. 78, 189. 
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La parte justa en el Nominalismo,.no es sino un fantasma sin 
epa 

- ¿Cuál puede ser para Occám el fin del' Arte: juridiéó ? 
Me A que no pudo formarse una idea precisa, puesto que 
no tenía la idea de un orden social supraindividual: ese orden 
carece para él de:toda realidad. A menudo faltará a los mo- 
dernos la definición de un campo específico del Derecho. Occam 
no puede imaginar, partiendo del Nominalismo, sino un Arte 
tendiente, no'a la búsqueda de una armonía en la ciudad to- 
mada como fin en sí, sino solamente al servicio de los indivi- 
duos, orientado hacia la utilidad particular, lo que presagia 
el utilitarismo del pensamiento jurídico moderno, que viene 
a negar al Derecho toda frontera precisa. El fin buscado pa- 
rece ser el asegurar al individuo las condiciones de una vida 
libre y plenamente individual: aunque nos parezca contrario 
al oficio del Derecho, -el asegurarle, tanto como sea: posible, 
las libertades y los poderes a los que el individuo aspira. 

Así, la doctrina de Occam se encuentra con lo que lla- 
mábamos “el punto de vista del particular”; es decir, la ten- 
dencia de los particulares a liberarse de las trabas del Dere- 
cho natural objetivo, a desplegar libremente sus actividades, 
que ha facilitado él desorden de la Alta Edad Media y que 
encontrará su prolongación en el Liberalismo moderno. Los hom- 
bres de la Edad Media, incultos, poco formados para la abstrac- 
ción, piensan espontáneamente a partir del individuo; sobre 
las ruinas del Estado romano han- reconstruido burdamente 
un régimen social hecho de señoríos individuales, de la com- 
binación de poderes de reyes, de señores, de va- 
sallos. Tipo de pensamiento hasta entonces informe, como lo 
hemos dicho, pero que la filosofía de Occam va a elevar al ni- 
vel de la Ciencia: la doctrina de Occam explica, COnSA Era, jus- 
tifica estas tendencias. 

| Pero, al hacer esto, ella se presenta desde el comienzo 
y: sobre todo como cristiana y de nuevo nos apa- 
rece aquí tipicamente franciscana: La filosofía franciscana, co- 
mo se ha hecho notar en Duns Scotto, se empeña tanto más 
en insistir sobre el valor de la libertad del individuo 
porque le parece una exigencia de la vida cristiana, Arde por 
oponerse al paganismo de Aristóteles: en el aristotelismo, hay 
como un reflejo del résimen de la ciudad griega, en la que el 
individuo no es sino un elémento de la Sociedad; además, Aris- 
tóteles ata estrechamente la conducta del individuo a la red 
de una Moral cerrada, en que todos sus actos pueden, en prin- 
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cipio, ser definidos. Pero lo propio de la Moral cristiana no 
podría ser obedecer a un 'orden abstracto que impondría la 
razón. Como Dios, los hombres, creados a su imagen, tienen 
la misión de ejercer una potestad:absoluta. El 
acto meritorio para un cristiano no es tanto el acto mandado; 
es, por el contrario, el acto gratuito que supone la libertad; 
es el acto “super-erogatorio”, el que da más de lo debido, 
como el del Buen Samaritano de la parábola, que encarga al 
hospedero cuidar al peregrino herido más allá de lo que 
sería exigible en función del dinero entregado (“quodcumque 
supererogaveris”), Así, ni San Francisco ni sus monjes esta- 
ban obligados a hacer voto de pobreza, de castidad y de obe- 
diencia: se han entregado gratuitamente. Contra la Moral elá- 
sica del orden natural, sostiene la tesis de que existe una in- 
finidad de actos moralmente indiferentes, es decir, 
libres, que el individuo no está obligado racionalmente a cum- 
plir, pero que cumple por amor; de ellos depende la virtud cris- 
tiana (vid. DE LAGARDE, op. cit., VI, 115 y 5). Es preciso que 
cada individuo sea un centro de conducta libre y por esto, un 
centro de poderes absolutos (cf. p. ej.: Breviloguium, ed. Scholz, 
p. 56 ss., 91 ss.), 

, Es cierto que esta doctrina moral, en cuanto 
tal, no tiene nada de nuevo; que el Cristianismo ha puesto 
siempre, desde sus orígenes, el acento, no sobre ideas genera- 
les sino sobre las personas, comenzando por la de Jesús; que 
el personalismo es un rasgo permanente de la vida cristiana, 
ya presente en las íntimas confidencias de San Agustín, como 
lo estará en Lutero, Pascal o Kierkegaard. Y también que su 
complemento, Ja idea de libertad cristiana, es tan vieja como 
el Evangelio y las Epístolas de San Pablo, a las cuales Occam 
no olvida hacer referencia en el. pasaje-que acabo de señalar 
(lo mismo que en el comienzo de este capítulo, ya habíamos 
encontrado la libetad individual en los estoicos). Un Santo 
Tomás de ningún modo ignoraba las virtudes “supererogato- 
rias”, el acto gratuito, desligado de todo orden objetivo. Sola- 
mente que para la síntesis tomista, como para los. juristas ro- 
manos adeptos a la: doctrina estoica, esta libertad radical del 
Hombre respecto de la Ley, no jugaba sino en una esfera su- 
perior, y como lo dijimos a propósito de la libertad estoica, no : 
concernía al Derecho. Para Santo Tomás otro es el campo 
de la virtud sobrenatural, o “teologal”; otro el campo de 
la Moral' natural propiamente dicha, y el de la Jus- 
ticia y el Derecho. Hay un sector de la vida en el que nuestros 


EL DERECHO SUBJETIVO EN GUILLERMO DE OCCAM 185 


actos están sometidos al orden natural, en que ningún acto es 
“indiferente” para la Moral natural, y es en esta zona que 
se sitúa la Justicia y -el Derecho, De esta manera pueden co- 
existir sin contradecirse en nada, el “estado de-vida” sobre- 
natural del monje que vive pobre y libre y que renuncia a los 
beneficios del Derecho, y en un rango inferior, un estado de 
vida natural en que la Justicia dicta a cada uno la parte y el 
deber que le corresponde. 

_ El rasgo distintivo de Occam es una visión “monista y 
totalitaria del mundo. Debe sernos fácil comprender esta ac- 
titud hacia el Derecho, puesto que ella aún no ha cesado en 
el mundo cristiano, en tantos clérigos que armados con la, sola 
formación religiosa que han recibido en sus conventos o en sus 
seminarios y con una experiencia espiritual, se les ve mezclar- 
se en cuestiones sociales (cfr, la obra reciente Richesse et Pau 
vreté, del padre franciscano Hamman). 

El secreto de sus especiosas y peligrosas “doctrinas so- 
ciales”” es confundir los dos campos que Santo Tomás había 
sabido tan bien distinguir y jerarquizar; de una parte, el cam- 
po de la vida sobrenatural y de la caridad, de la otra, el do- 
minio del Derecho. Occam les ha mostrado el camino; él, este 
hermano menor franciscano, entregado a las luchas seculares 
de un modo infiel a San Francisco, lleva al terreno del Dere- 
cho modos de pensar construidos en el plano de la vida espi- 
ritual. Como acabamos de verlo, traslada a la teoría jurídica 
de la propiedad su amor a la vida cristiana y franciscana co- 
munitaria: lo que lo lleva a dar una imagen voluntariamente 
empobrecida y peyorativa del derecho de propiedad, diseñada 
desde el punto de vista del monje y sólo para justificar a los 
monjes por abstenerse de ella. Del personalismo cristiano, va- 
ledero en el pláno sobrenatural, extrae toda una filosofía, re- 
husando quitarse cuando trata del orden natural los anteojos 
nominalistas, individualistas del místico. Y la maravillosa no- 
ción cristiana de la libertad, valedera para el monje desligado 
del mundo, pero tal vez menos para los hombres hundidos en 
lo temporal, para los propietarios, negociantes tramposos y la- 
drones, de los que tienen que ocuparse los juristas, la trans- 
porta precisamente al mundo del Derecho. Así la más alta Mo- 
yal cristiana viene finalmente en ayuda de los egoísmos des- 
encadenados en el desorden medieval. No se tratará solamen- 
te de desviar de su antiguo sentido y de confiscar en benefi- 
cio del individuo los restos de los antiguos jura heredados: del 
mundo romano, sino que también de elevar él poderío del in-' 
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dividuo, el derecho extraído del sujeto, que se llamará más tar- 
de derecho subjetivo, al rango de fuente primera. 
El derecho subjetivo ha conquistado su autonomía. Occam va 
a hacer de la noción que podría resultar la: menos apropiada 
para desempeñar ese rol, la de libertad, la piedra angular del 
Derecho. 


2. LA VISIÓN OCCAMIANA DEL DERECHO 


La prueba de que tal es el resultado de la doctrina de Occam, 
la veo en otra de sus obras:, el Breviloquium de principatu ty- 
rannico (ed. Scholz), del que hace poco analizábamos el mé- 
todo, nuevo en su tiempo, resueltamente positivista 3. Hay en 
el libro 11 del Breviloguium (cap. 7 ss.) ún bosquejo del ori- 
gen de las instituciones jurídicas, recogido, por otra parte en 
la Opus nonaginta dierum, cap. 14 (vid. también, De LAGARDE, 
OP. Cit., VI, p. 179 ss.). Allí hallamos el esquema completo de 
un sistema.del Derecho. Este sistema tiene como eje central 
el poder del individuo; en él, la noción fundamental 
es en adelante la noción de poder. Pues las normas positivas 
mismas, €l Derecho objetivo (que, al fin de cuen- 
tas, será necesario que se termine por separar del derecho 
subjetivo), no podrían ser la fuente primera del. 
orden jurídico: antes de la Ley, emanación de la voluntad del 
legislador, es preciso sentar el poder del legislador. Este 
actuará por delegación de poder y como multiplicación 
ilimitada de.derechos subjetivos. . 

a) En la cúspide, no hay duda que está la libertad de 
Dios, su potestas. absoluta, fuente de todo. orden jurídico. No 
es cuestión: de buscar la fuente del Derecho en una naturaleza 
imper sonal, -en la que podría descubrir un orden. Puesto que 
la única realidad es el individuo, la fuente de todo el orden 
jurídico no puede ser sino la voluntad y el poder de un indi- 
viduo, de este ser individual al que-todos los hombres están - 
sometidos: la persona divina. La: primera noción del 
Derecho es el derecho subjetivo de Dios. De allí emana lo que 
llamamos el Positivismo divino $6, todo el Derecho positivo na- 
cido de la legislación divina, promulgado en la Santa Escri- 
tura y de esencia puramente voluntaria, aunque Occam use 
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impropiamente para designarlo,. en ocasiones, za expresión dl 
recho natural 2”. 

-b)- -Los ¿ura polr.- De 0 legislación divina salida: ds la: 
| dotesias de Dios, la exposición del Breviloquium nos muestra 
que también proceden para los hombres unas potestates. En 
este lugar Occam recoge el esquema de Duns Scotto-28, lo que 
prueba la continuidad de la doctrina franciscana, pero le da 
mucho mayor extensión y se cuida de exponer con extrema 
minuciosidad la creación: de estos poderes, con textos de la 
Escritura en-«mano. Antes de demostrar el origen del impe- 
rium (de la soberanía, de la “jurisdicción temporal”) y del 
dominium, Occam comienza por- establecer que Dios ha con- 
cedido al Hombre, en un primer estado, el poder de apro- 
piación. Este no existía, como se sabe, en. los pri- 
meros tiempos de la Historia humana, en los tiempos de la 
inocencia primitiva: todo era común. Dios, en el sexto día de 
la Creación, había concedido a la especie humana un dominium 
colectivo sobre los animales y. las plantas: (Gén. 1. 28-29), un 
poder- de dominación desde luego, pero no del individuo. No 
había instituido entonces sinó unos pocos derechos individua- 
les: solamente la potestad marital (Gén. 3. 16) o la potestad 
paterna. Pero: después de-la caída, - Dios revoca el comunismo' 
originario y promulga la potestas appropriandi: [potestad de 
apropiarse de algo]. La prueba se extrae del Eclesiastés (cap. 
17) o al menos indirectamente, de Gén. 2. 15: “Dios tomó al 
hombre y le colocó en el jardín del Edén para cultivar- 
lo”; no se cultiva sino individualmente, como bien lo ha de- 
mostrado Aristóteles. Aquí puede intervenir el” razonamiento 
jurídico, lo que Ocecam denomina Derecho natural tertio modo 
(Cours, p. 215): la argumentación a partir-de un mandamien- 
to positivo y la. búsqueda racional de sus consecuencias (Bre- 
viloquium, 1, Y ss.). Ahora bien, necesitando la apropiación 
privada este complemento, Dios cuidó de dar al hombre la 
potestas instituendi rectores, el poder de instituir jefes, por el 
procedimiento de la elección, del contrato social3% La demos- 
tración parte del texto de los Proverbios, cap. 11, etc. Y estos 
jefes tendrán por oficio precisamente determinar id a EdeS 
propiedades, para que puedan existir juntas. ! 


37 Cours, p, 214, 
38 Cours, p. 220. 
329 Cours, p. 224. 
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ec) Los jura fort. Y de aquí se explica el origen de una 
tercera capa de poderes, con los que nosotros, juristas, ten- 
dremos que ver directamente. El soberano temporal ha reci- 
bido, por delegación del pueblo, la potestad legislativa: potestas 
condendi leges et jura humana [la potestad de dar leyes y de- 
rechos humanos] (Breviloquium, Mm, 19) (instituir los lími- 
tes de las propiedades es, en efecto, legislar), al cual se junta 
el ejercicio de la jurisdictio. De aquí nacen las Leyes positi- 
vas, todo el Positivismo humano que, ya lo 
hemos dicho, ocupa en: Occam el lugar del orden natural que 
ya no acepta. Aquellas son la fuente única de todo el orden 
humano, pues en adelante, como lo exige el Nominalismo, lo 
jurídico es lo legal.¿Y qué vienen a aportar las 
Leyes humanas a los sujetos de los erupos temporales?; una 
vez más, poderes; estas leyes positivas engendran el dominiun, 
el usufructo, el jus utendi; los derechos subjetivos en sentido 
estricto, garantizados, provistos de la sanción por la autoridad 
estatal; que implican esencialmente la potestag vindicand:. Es 
a esta especie de fura que los franciscanos, diríamos nosotros, 
tienen licencia para renunciar. Tal es la cascada de poderes, 
todos emanados de la absoluta potencia divina, jerarquizados, 
por una serie de concesiones sucesivas, que ia la paid 
de las concesiones feudales. 

Asi, de arriba abajo del árbol, el to del orden ju- 
rídico está constituido por poderes (de los que salen a su turno 
las normas que ligan unos poderes con atros). El mundo no 
es una República, es un cuartel bismarkiano. Está el derecho 
subjetivo de Dios general en jefe, su potestas absoluta; y por 
encima, los jura poli, los poderes concedidos por Dios a cada 
uno de los individuos, poderes .estos provistos de sanción; más 
arriba, los: poderes engendrados por el Derecho positivo hu- 
mano, los jura fori: todos, derechos subjetivos absolutos. Se 
los puede usar a su gusto o no usarlos o renunciarlos: como los 
franciscanos renuncian a ejercer su potestas appropriandi. Se 
puede entrar voluntariamente en la condición servil, que tam- 
bién es una renuncia a esa potestas. (Cf, Dialogus 41, 3, 3. 6; 
De LAGARDE, Op. Ci¿., VI, p. 175). Y si alguien usa de su poder 
es bajo su responsabilidad. Por ejemplo, si constituye libre- 
mente sobre sí una autoridad política, es preciso que acepte 
después todas las consecuencias, para sí y para sus suceso- 
res, puesto que la potestad paterna es el Derecho positivo di- 
vino, y puede ligar a sus hijos y a sus descendientes. Todo 
el orden social es concesión y distribución de libertades, de 
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esas libertades esenciales a la vida moral cristiana del indi- 
viduo. - ? >, 
“Y po:hay nada más. De partición de. bie- 
nes según la Justicia distributiva, que era en otro tiempo 
el fin del Arte jurídico, no se hace ya cuestión. Los derechos 
subjetivos de los individuos han llenado el vacío resultante de 
la pérdida del Derecho natural. El orden social aparece ahora 
constituido, no por un entrelazamiento de proporciones entre 
los objetos repartidos entre las personas, sino por un siste- 
ma de poderes subordinados los unos: a los otros, 
y de leyes.nacidas de estos poderes. 

¿Nos asombraremos de que Occam guiado por el uso vul- 
gar, para designar el poder del individuo usurpara el término 
tus, cuya antigua acepción romana no tenía ya cabida en su 
pensamiento, de la misma manera que usurpó el término “De- 
recho natural” para designar una cosa distinta del Derecho 
natural auténtico? 10 Es lo que ha hecho, lo hemos visto, en la 
Opus nonaginta dierum. Y ahora comprendemos "que Occam 
a partir de su visión del mundo, no podía dar otra solución 
a la querella lingúística que lo oponía a Juan XXI; y que no 
solamente el interés de la causa franciscana sino que también 
la oleada entera de la Filosofía franciscana debió inducirio “a 
trastornar el lenguaje romano y clásico. 

Era necesario que arribase al derecho subjetivo at ri - 
buto (porque tal es el sentido de este término), 
emanación del individuo, y que torciera hacia 
ese sentido las palabras del lenguaje jurí- 
dico. Cambio semántico este, por sí solo rico en consecuencias: 
porque ligar a la noción vulgar medieval, cristiana, de poder 
del individuo, el término del latín culto jus, era otorgarle de- 
recho de ciudadanía en el mundo de los sabios (para comen- 
zar, de los filósofos y los teólogos), de quienes se transmitiría 
pronto a la Ciencia del Derecho civil; preludiaba, así, el in- 
menso trabajo de la Romanística moderna, que sobre esta base 
habría de dar vuelta de arriba a abajo el Derecho romano, 
transformándolo en un sistema de derechos subjetivos. 

Y este cambio nos aparece aún más significativo, porque 
hemos constatado que el término derecho subjetivo concluye y 
resume una filosofía. El florecimiento del Derecho subjetivo, 
su definición teórica, esto no es sino un pequeño detalle en la 
Bistoria del lenguaje jurídico. Pero sionifica el abandono de 
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una forma de pensamiento jurídico que había sido -hasta en- 
tonces experimentada, fundada sobre el orden natural, y. su 
reemplazo por otra, basada en la idea de poder. Estamos en 
el momento copernicano de Ja Historia de la Ciencia del De- 
recho, en la frontera de dos mundos. Nace un nuevo orden so- 
cial, en que el derecho individual será la célula elemental, y que 
se construirá todo entero sobre la noción de.potestas, elevada 
a la dignidad de derecho. De ella penderán, en 
adelante, las leyes positivas, llegadas a ser la sola fuente del 
orden, salidas ellas mismas del seno de las potencias individua- 
les; y paralelamente, el contenido individualista, liberal y uti- 
litario de nuestro Derecho occidental. Nos hemos. detenido lar- 
gamente en esta, hora privilegiada de la historia del derecho 
subjetivo, en que este niño monstruoso parece salir del limbo. 
Sin duda, no hemos dado más que un esquema imperfecto, ya 
que el problema es relativamente nuevo y continúa lleno de 
oscuridad; pero nuestra excusa es que el tema merece el es- 
fuerzo de los historiadores; al igual que, según nosotros, el 
Derecho natural es la palabra (que gobierna la 
Ciencia jurídica romana, así el derecho subjetivo 
es la palabra que gobierna el Derecho moderno. 
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Cada cual desde su cantón. Por mi parte, yo quisiera leer a 
Hobbes desde el punto de vista de la Historia de la Filosofía 
del Derecho. 

| Más corrientemente (sobre todo en Francia) se le con- 
sidera desde el punto de vista de la: Política. Y es verdad que 
afán principal de Hobbes parece haber sido el de servir a una 
causa política: la del absolutismo monárquico, contra .los de- 
fensores del. anarquismo o-de la división: de la soberanía. Por 
ello, la “Filosofía civil”, a la cual Hobbes consagró la mayor 
parte de su obra, puede ser considerada una Política. Pero. tres 
advertencias se imponen: 

1. El género de la Política, tal como la Antigiiedad lo 
lesó al pensamiento europeo, había dispensado hasta entonces 
un lugar preponderante a la Filosofía del Derecho. La Repú- 
blica de Platón trataba de lo Justo y del Derecho (peri tow 
dikaion) y, al igual que La Política de Aristóteles, está: plena 
de contenido jurídico. Entre: los antecesores de Hobbes, “como 
Bodin, Suárez, Molina, Althusius, Hooker —todos los cuales 
pueden ser calificados tanto de filósofos del Derecho cúanto 
de autores de doctrinas políticas—, la Política aún gravita al- 
rededor de la Justicia y de las Fuentes del Derecho. Dejemos 
aparte el caso de Macchiavello (cuyo Príncipe no se presenta 
como.una obra de “Política””). e 2 

:2. - En Hobbes mismo se perpetúa, al menos. en una:gran 
medida, esta fusión de la Política y de la Filosofía del Deié- 
cho. No.es que fuera experto en Derecho; él no lo ignoraba 
más de lo qué lo hacen hoy día -la mayoría de los filósofos. de 
la Sorbonne: la: descripción que-presenta del contrato .social 
reposa sobre definiciones bastante técnicas: de contrato, de pac- 
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to, de transferencia de derechos y sobre una serie de máximas 
del Derecho contractual (más romanísticas por lo demás, que 
verdaderamente romanas). El Diálogo entre un filósofo y un 
- Jurista del common law revela en él buenos conocimientos acer- ' 
ca de la Historia del Derecho inglés, del Derecho penal y de 
la organización judicial. Pero no me parece que haya cono- 
cido el Derecho romano, sino de segunda mano; a la manera 
de los humanistas, más por los autores literarios o por inter- 
medio de los tratados de la Jurisprudencia humanista, que por 
la frecuentación directa de los textos romanos o de la glosa. 

El es un filósoífto del Derecho. Hobbes, al 
joual que sus antecesores, busca primero lo que es justo antes 
que aquello que obliga. La primera gran obra de Hobbes (que 
luego fue titulada De Corpore politico) se presenta como un 
tratado de Teoría General del Derecho: Elements of Law (Ju- 
vis elementa), e identifica la Philosophia civilis con la Ciencia 
del Derecho natural y civil (op. lat. 1. 65). Sin duda, un cam- 
bio de perspectiva es perceptible en el De Cive, y más aún en 
el Leviathan, ya que esa es la hora en que la Política comienza 
a cambiar de naturaleza: en vez de estar centrada en lo justo, 
tiende a convertirse en el estudio del poder o, a veces, de los 
fines del poder (ya sean el bienestar de los individuos o sim- 
plemente la fuerza del' grupo). Ello no impide que-la Política 
misma, así entendida, englobe una Filosofía del Derecho: ella 
no deja al menos de incluir una teoría del Arte 
jurídico, la cual, sin duda, ya no es más autónoma sino que 
dependiente y subordinada a la del poder. He aquí, entonces, 
que el Derecho llega a ser el producto del poder legislativo y 
el servidor del bienestar. Para hablar el lenguaje de Freund, lo 
“Jurídico” se encuentra reducido a ser un anexo de lo “polí- 
tico” o de lo económico. Ahora bien, es en el seno de la obra 
de Hobbes en donde se opera esta metamorfosis de la Filosofía 
del Derecho. 

3. Y en tercer lugar, la importancia histórica de Hobbes 
no reside primordialmente en sus conclusiones políticas. Polí- 
ticamente, como se sabe, su doctrina no fue muy aceptada; los 
monarqguistas le reprocharon su contractualismo y los libera- 
les, su absolutismo. Hobbes, sin embargo, no fue por eso menos 
leído. Un sistema tan racional, tan acorde con los gustos de 
la época, de tanta claridad, rigor y aliento, y una cultura tan 
universal subyugaron a pesar de todas las condenas. Pero de 
la obra de Hobbes, ¿qué parte ha penetrado la opinión ilustra- 
da de la Europa moderna ? 
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Más que su programa político, fue su imagen del 
mundo social, en función de la cual los conceptos fundamenta- 
les de la Ciencia. del Derecho revisten una nueva configura- 
ción, la que hubo de influir. Y esta visión del mundo social 
no ha sido solamente recibida por los grandes autores polí- 
ticos, como Spinoza, Locke o Rousseau, sino que también ha 
seducido a los teóricos de la Escuela del Derecho natural: Pu- 
fendorf sufrió su impacto, y más tarde Thomasius; Bentham 
y Austin provienen de Hobbes, y lo mismo se verifica respee- 
to de la Escuela inglesa contemporánea. 

Lo que constituye, desde nuestro punto de vista, la im- 
portancia histórica de: Hobbes, es su obra de reorganización 
de todo el lenguaje jurídico, construido sobre la infraestructura 
de una nueva representación de la Sociedad política. A todo 
jurista imbuido de Hobbes y que acepte. sus premisas, se im- 
pone una concepción precisa, para empezar, de las Fuentes del 
- Derecho; el Positivismo jurídico, en el sentido más propio de 
la palabra, celebra su victoria decisiva; y la Ley (desde ahora 
en adelante definida como la orden del soberano) se instala 
como Fuente suprema del -Derecho 1. Pero del sistema hobbe- 
siano también se obtiene, por un lado, una concepción reno- 
vada de los fines. “y de la esencia del Derecho y, por otro, 
la armazón más primordial del sistema jurídico moderno: la 
noción de derecho subjetivo. 

Nosotros decíamos en otro estudio que e derecho sub- 
jetivo nos parecía “el vocablo maestro del Derecho moderno” 
(vocablo moderno este que domina la era de la Europa lla- 
mada burguesa). Más que ningún otro, Hobbes ha sido su 
filósofo. Nosotros trataremos de seguir su obra definiendo pri- 
mero el derecho subjetivo conforme con su visión del Hom- 
bre y de la Sociedad y, después, diseñando el bosquejo de una 
Ciencia jurídica que precisamente parte del derecho subjetivo. 


L. NOCION DEL DERECHO DE LOS INDIVIDUOS 


La historia de la noción de los derechos atribuidos al indivi- 
duo no ha sido aún escrita;.ella no lo sería sin esfuerzo, pues- 
to que todos o casi todos, a este respecto, somos hobbesianos, 
o más generalmente. modernos; nosotros pensamos los dere- 


1 Hémos tratado este, tema:en nuestro Cours d'Histoire de -la dd du 
Droit (París 1968), p, 677 ss. (“Hobbes et la notion de la loi”). 
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chos :del :individuo dentro del marco que nos. impone nuestra 
formación de modernos. Nos :repugna concebir que nociones 
diferentes hayan reinado mucho tiempo, nociones estas tan- 
-to-menos fáciles de' retomar desde. el momento en que no hay 
ningún término del lenguaje que, de un sistema de pensamiento 
a otro, no cambie de sentido. 

Yo, por mi lado, estoy convencido ds que la mayor par- 
te del pensamiento de la Antigiiedad greco-romana y aun me- 
dieval, tomó «de otra imagen de la Sociedad política su repre- 
sentación del “Derecho”, muy alejada de la nuestra. De que 
los orígenes. de esta última deben ser buscados, casi antes del 
siglo XIV; en una línea de autores dela cual Hobbes sufrió 
influencias y cuya doctrina ha ganado lenta y difícilmente la 
atención del mundo jurídico, y de que la Filosofía de Hobbes 
—y las definiciones precisas que nos da de jus o de right— 
sellan' su victória definitiva. Pero esta historia es tan com- 
-pleja, mal conocida y controvertida, que me es forzoso resumir, 
en primer-lugar, sus etapas anteriores. 

1. Es:en Aristóteles, y posteriormente en Santo Tomás, 
su intérprete —a cuyos principios corresponde la mayor parte 
del - Derecho - romano : clásico y del Derecho medieval culto—, 
en donde encontraremos explicitada la antigua concepción clá- 
sica y por largo tiempo: dominante, de los derechos “atribuidos 
a los particulares. 

Flla «emerge de una visión del origen de la Sociedad di- : 
rectamente opuesta a la de Hobbes. El Hombre es “natural- 
mente”: sotial, e incluso “político”; las Sociedades son natu- 
rales. De este “modo, nuestra materia prima, nuestro objeto 
de- investigación, es la Sociedad política representada global- 
mente, La Ciencia mo es incapaz de echar una mirada de 
conjunto «sobre las ciudades y sobre el orden que 
las estructura, y de: reunir sus diversos elementos. Ella : en- 
cuentra el Derecho en la observación de las ciudades y otros 
erupos sociales, al menos, de aquellos que se han formado sin 
desviarse mucho de la inclinación :de la “naturaleza” y que 
pueden servir, relativamente, de modelos jurídicos ?. 

: El Derecho «es, por tanto; .el orden inherente a esos .con- 
juntos "sociales;. la proporción que se: descubre entre los «bienes 


2 Acerca del Derecho naturál. clásico: vid. nuestro Abrégé du Droit naturel 
classique, ahora, en Lecons 2, p. 109 ss.; Observations d'un historien sur le droit 
naturel classique, en Archiv fir Recht-und Sozialphilosophic 51 (1965), p. 19 
ss; La' nature des choses dans ¿Histoire de la Philosophie du Droit, ahora, en 
Seize essaís, p. 50 ss, 
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distribuidos éntre los ciudadanos, tal-.como se revela a nuestras 
miradas en una ciudad bien constituida; el conjunto de rela- 
ciones justas que discernimos en un grupo: dilcaion [lo justo:- 
- el Derecho] - id quod justum est [aquello que es justo], como 
lo dice el jurista romano; 1es justa pa cosa justa], según santo 
Tomás, 
En tal eietado e, aplicado al individuo, la la Derecho 
significa la parte que le corresponde en esa buena reparti- 
ción. Suum jus tribuere, atribuir a cada uno su derecho, es el 
oficio del Arte jurídico: y eso significa atribuir a cada uno 
lá parte que merece. ? 

Ahora bien, advertiremos que el Derecho así pensado no 
es aún rigurosamente “individual”, no es aún “subjetivo”, no 
se refiere sólo al individuo; es el resultado de una repartición, 
y es calculado a partir de la consideración del conjunto. El no 
comporta, por lo demás, únicamente ventajas para el'indivi- 
_duo: mi derecho, lo que me debe tocar, lo que merezco perso- 

nalmente, puede consistir incluso en ser castigado o en deber 

algo a otro. Advertiremos todavía que el Derecho, en esta vi- 
sión, no es concebido como lo contrario de la: Ley, sino como 
su proyección objetiva, siendo la Ley la expresión, “la indica- 
ción” o la “razón” de esa relación justa: Lex ratio juris est 
[La Ley es una medida del Derecho] (Santo Tomás). Yo he 
intentado mostrar en otra parte cómo esta noción del Derecho, 
tan alejada de nuestro uso, predominó por mucho: tiempo en 
el lenguaje de los juristas 3. 

2. No voy, sin embargo, a conferir sólo a Hobbes el ho- 
nor de haber inventado la noción moderna de derecho subje- 
tivo. Porque es verdad . que ésta concepción es también la de 
todos los tiempos; al menos, se siente sú despuntar en el len- 
guaje romano vulgar y en antiguos textos literariós. Ella en- 
cuentra un fundamento teórico —y ya en Grecia y en Roma 
un principio de explicitación—— en todas las filosofías" que, de- 
jando de tomar como punto de partida el orden natural “de la 
ciudad, y dando curso a su estepticismo acerca de ese orden 
natural, se concentran en el individuo. Pero su desarrollo será 
decisivo en los últimos siglos de la Edad Media, después de 
los cuales ella ganará poco a poco: el mundo de los juristas 


3 Vid. nuestro estudio L'idée: du droit subjectif et les systémes juridiques 
romeins, ahora, en Lecons 2, p. 187 ss. [supra p. 71 ss.); Suum jus ouique tri- 
buens”, en Studi onore di P. de Francisci ASE eE 1, p. 361 Ss. 5. [supra 
p. 59 ss.]. 
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cultos. Indiquemos solamente PABIDOS jalones de esta' atormien- 
tada historia. 

a) Una de las filosofías antiguas que tienden a negar 
la ciudad para consagrarse a'la conducta: moral del: individuo 
fue el Estoicismo, del cual es cierto que algunos juristas ro- 
manos sintieron ya su influencia, pero mucho más aún los"ju- 
ristas de la Europa moderna a partir del Renacimiento. 

El Estoicismo no era en sí mismo, por lo demás, una 
doctrina del Derecho, sino que apuntaba originalmente, más 
que a definir los derechos de cada uno, a señalarle sus debe- 
res. Pero lo importante es que se trata de deberes del indivi- 
duo. La Filosofía estoica escruta la “naturaleza del Hombre”, 
y no ya la de la ciudad. El deber se convierte para cada uno 
en obedecer a su naturaleza de Hombre. Así, pues, la natu- 
raleza confiere al Hombre su condición, su estatuto propio, su 
tus (que es, más que una prerrogativa, un deber y una Ley 
moral): el deber de defenderse personalmente, de procrear, de 
criar sus hijos (cfr. el famoso texto de Ulpiano: D. 1.1.3) o 
aun, agrega Cicerón, puesto que es un ser racional, de hacer- 
se sociable y altruista. Pero retengamos el primer término, por 
el cual se encuentra asignado al individuo, según Cicerón, el 
deber de conservarse, y por tanto, de defenderse (vindicatzo): 
Ut vim atque inturiam propulsemus' [de modo- que : rechacemos 
la violencia y la injuria] (D. 1. 1. 3, de Florentino). Cito es- 
tos textos porque serán una de las fuentes de Hobbes, después 
de haberlo sido de los humanistas del Renacimiento +. 

b) El Cristianismo fue igualmente, y por razones com- 
parables, un fenómeno de individualismo, porque el Reino de 
los Cielos, en el cual el Evangelio se interesa más que en la 
ciudad e poral. es un Reino de personas, de sujetos indivi- 
duales; y que en el plano que le es propio, profesa la igual- 
dad y la libertad de todos los Hombres. Muchos autores cris- 
tianos enseñan (lo que por lo demás estaba conforme con una 
tradición estoica) que la libertad originaria. del Hombre era 
ilimitada. Yo no creo, sin embargo, que ellos hubieran come- 
tido la grave confusión de llamar ¿us a esta liber tad. Pero sí 
subrayan gustosamente que la repartición de lo mío y de lo 
tuyo es. una obra solamente humana de la autoridad política, 
como dice un texto extremadamente célebre de San Agustín 
(reproducido en el Decretum de Graciano, D. vm, c. D, del 
cual Hobbes de nuevo sacará provecho. 


4 Cours, p. 507 ss. (“La jurisprudence humaniste”). 
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Pero dejando a un lado los aportes ambiguos del agusti- 
nismo y de diversos místicos eristianos, reparemos sobre todo, 
as comienzos: del:siglo XvI, en la :Escolástica franciscana” y' en 
el advenimiento del Nominalismo. Para el franciscano Guiller- 
mo de Occam sólo existen los individuos; este múndo:es un 
mundo de personas y de cosas singulares; toda Ciencia se cons- 
truye, no ya sobre la visión de conjuntos, sino que a partir 
de cosas singulares, y toda Ciencia humana á' partir y alre- 
dedor de los individuos. Como las nociones generales, ' los or- 
ganismos colectivos y las ciudades no son naturales, sino que 
creaciones artificiales de los individuos. Entre Dios y el indi- 
viduo no existe más la pantalla del orden natural de las .So- 
ciedades. Ahora bien, la Filosofía de Occám se acompaña ac- 
cesoriamente (ocasionada por la querella de la pobreza, y sin 
que el autor se haya informado de la Ciencia jurídica roma- 
na) de una doctrina del Derecho. La pieza capital es allí el 
poder ligado al individuo, un verdadero derecho subjetivo, pro- 
veniente de ese poder “absoluto” que esla pertenencia de Dios, 
pero que Dios parcialmente delega en el Hombre, hecho a su 
imagen. No es que para ese teólogo todo derecho del Hombre 
permanezca suspendido de la Ley divina, sino que el vocabu- 
lario moderno de losderechos subjetivos (y sus consecuencias: 
el contrato social y la fuente contractual del poder y de la 
legislación humana) está presente en Guillermo de Occam: he 
allí la consecuencia del N ominalismo, de esta filosofía én la 
que Hobbes será formado en Oxford 5, 

c) Sin embargo, y menos aún que Cicerón, Occam no 
era un jurista. Las lentas conquistas de la noción de derecho 
subjetivo se siguen en el transcurso de los últimos siglos de la 
Escolástica medieval; después, en el siglo del Renacimiento 
con la Escolástica española, tan prolija y tam minuciosa en 
sus teorías de la Ley y del Derecho $; luego, en los tratados de 
la Jurisprudencia humanista 7, en Bodin, Althusius 8 y Grotius?. 


5 Vid, nuestro estudio La genése du droit subjectif chez Guillaume d'Occam, 
en Archives de Philosophie du Droit 9 (1964), p. 97 s5s., ahora, en Seize 
Essais, p. 140 ss. [supra p. 147 ss.] y nuestro Cours, p. 147 ss, de Le franciscanis- 
me et le Droit”), El tratado de Lógica de Occam, hacia la época de Hobbes, 
se encontraba en el programa de estudios de Oxford. 


6 ForLcapo, Evolución histórica del concepto de derecho subjetivo en los teó- 
logos-jurístas españoles del 5. XVII (1980). 


7 Cours, p. 54] ss. 
8 "Cours, p. 593 s. 


9 Cours, p, 627 s. 
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En las numerosas definiciones *, signo de que un nuevo len- 
suaje se busca, de la palabra jus, el significado de potestas 
comienza a ser mencionado, y toda la Ciencia jurídica tiende 
“a ordenarse alrededor de él. Estas doctrinas se avienen con las 
tendencias individualistas de un mundo cristiano y burgués. 

AMí se conjugan a la vez las influencias del Nominalis- 
mo y del renacimiento de antiguas doctrinas antiaristotélicas. 
Por la mediación del Humanismo, y después, de la poderosa 
radiación de los maestros españoles, ellas invaden la Ciencia 
del Derecho. Sin embargo, los juristas tienen dificultad en se- 
pararse de la tradición, 'a la vez romana y tomista. Las defi- 
niciones de Doneau, por ejemplo, permanecen inciertas 1; las 
de Bodin, muy titubeantes, las de Althusius, confusas, y las 
de Grotius, no exentas de obstáculos y contradicciones. Im- 
buido sobre todo de Cicerón y de la doctrina neo-estoica, es 
sólo a golpes de -paralogismos que Grotius, en su tratado de 
la Guerra y de la Paz, intenta fundamentar el derecho sub- 
jetivo en principios de moralidad *?, Queda aún una etapa que 
franquear por Hobbes. 

3. Hobbes había leído casi todo esto. La forma fría, im- 
personal, euclidiana de su exposición (aun cuando sea, sin em- 
bargo, demasiado inglés para someterlo todo a la Lógica) no 
_nos debe encubrir la abundancia de sus lecturas. Euclides no 
cita sus fuentes, pero Euclides mismo tiene fuentes. Diremos 
lo mismo de Hobbes. Podemos criticar la costumbre que tene- 
mos de interpretar a Hobbes por aquello que ha venido des- 
pués de él: sea el Ateísmo mecanicista del siglo Xv1H, sea el 
Jusnaturalismo moderno o, incluso, el Existencialismo (cfr. la 
exposición de Dallmayr). Hobbes se explica mejor por lo que 
existía antes de él, por la teología cristiana de 
los últimos siglos de la Edad Media, el Humanismo neo-estoico 
o que hizo revivir a Epicuro, grandes corrientes estas en las 
cuales está inmerso y de las cuales, especialmente en su :doc- 
trina del derecho subjetivo, lleva tantas huellas. 

..Es probable que.Hobbes haya leído muchos .de esos tra- 
tados de Derecho de la Jurisprudencia humanista, en donde el 
Derecho romano inauguraba una nueva y última carrera, con- 


10 Lecons £, p. 240 ss. fsupra p. 46 ss. ]. Ñ 


11 A nuestro juicio, y a pesar de lo que afirma Corvc Zur Geschichte des Be- 
enrifís des subjectives Rechts (1950). 


12 Vid, nuestro artículo Le moralisme dans le Droit á Paube de Y. époque mo- 
derne, en RDC. (1968) [= Mélanges Le Bras] y nuestro Cours, p. 629 s. 


EL DERECHO DEL INDIVIDUO EN HOBBES 2901. 


virtiéndose en el Derecho .romano moderno, acomodado a la 
moda neo-estoica, reducido a sistema “racional”. Más probable 
aún: es-que"haya: aprovechado: ciertos tratados de la Escolástica. 
española, puesto que en ocasiones (por. ejemplo, a propósito del 
tiranicidio) los ataca abiertamente. El conoce ciertamente a 
Bodin y con toda verosimilitud a Grotius. Pero yo no quisie- 
ra sobreestimar la parte de originalidad que corresponde a las . 
definiciones de Hobbes. 
La parte de Hobbes, ¿quién no la. conoce? Es la de haber 
tocado estos problemas no por el costado y con la oblicuidad 
de la Moral (como los estoicos) o de la Lógica (como Occam), 
sino que en la raíz, es decir, rehaciendo en sentido inverso la 
obra capital de Aristóteles, rehaciendo una Política. 
Hobbes ha reconstruido la Política enteramente, porque 
él disponía de un método nuevo, opuesto al de Aris- 
tóteles; método que ignoraban todavía los humanistas del Re- 
nacimiento, Althusius y aun Grotius, y que es el de las Cien- 
cias modernas 13, : 
Como lo señalaba ya Bacon **, contrariamente a la de AsÍE> 
tóteles, la Ciencia moderna aparece menos especulativa que 
orientada hacia fines prácticos: el dominio de la naturaleza; 
ella es en lo sucesivo utilitarista. Scientía propter potentiam 
[La Ciencia en función del Poder], dice Hobbes: (Opera latina, 
1, p. 6). Ella busca, no ya lo que las cosas son, sino el porqué 
de las cosas, de su génesis, no su quíd [qué], sino su quare 
[por qué], aquello que permite actuar sobre ellas (ibid., p. 58): 
de este modo, en materia de Ciencia humana, puesto que la 
Paz es el bien más grande y la Guerra el peor de los males, 
ella buscará solamente las causas de la Felicidad, de la Paz 
o del Mal que constituyen las guerras: bellorum ac pacis cau- 
sae [causas de las guerras y de la Paz] (ibid., p. 7). Es decir 
que ella se prohíbe la búsqueda de las. causas finales y cesará 
de considerar el orden de los conjuntos naturales que es el or- 
den teleológico. | 
Para responder a este objeto, el método que Hobbes in- 
tenta transportar a la Filosofía: civil es más precisamente el 
de la Escuela de Padua, el método resolutivo-compositivo, que 
procede. a través de la disección de los cuerpos y después de 
su recomposición: por el análisis y la síntesis (ibid., p. 59 ss.). 


13 Vid. LrEenoBLE, ós origines de la science moderne, en Histoire de la 
Science, de la Pleiade. 


1% Cours, p. 564. 
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En lugar de observar los conjuntos y su armonía intrínseca, 
como Aristóteles sabía hacerlo, ella los descompone, los reduce 
a elementos singulares. Las Sociedades serán descompuestas en 
sus átomos constituyentes, en' sus causas generadoras; sus par- 
tículas elementales van a ser los individuos, sin que sea ne- 
cesario llevar más lejos, para el propósito de la Política, el 
proceso de descomposición (se sabe que Hobbes trata aparte la 
philosophia civilis). En seguida, todo será reconstruido a par- 
tir de los. individuos. No hay nada que pueda avenirse mejor 
al nominalismo occamiano, puesto que para el Nominalismo 
no existen más que las cosas singulares, y todo el resto es cons- 
trucción. o l 

De este modo, Hobbes viene a desembocar en la hipó- 
tesis del “estado de naturaleza”, del estado “natural”, en don- 
de los Hombres estarán separados y exentos de todo vínculo 
social. El Hombre no es más social “por naturaleza”, sino que 
es “naturalmente libre”. El hecho primero, el material gracias 
al cual será constituida la maquinaria del orden social, es el 
Hombre solitario. 

4. En sus exposiciones, Hobbes procede a la manera de 
Euclides, según el orden demostrativo, a partir de definicio- 
nes (ibid., p. 71). Numerosas, precisas, incisivas —si bien a 
veces contradictorias— son las definiciones expresas que él da 
del derecho de los individuos (jus or right). 

Para comprenderlo bien, hay que ubicarse en el estado 
de naturaleza supuesto: el jus es una noción de base, uno de 
esos elementos primeros que el análisis científico separa, y que 
Hobbes denomina naturales; que nosotros sólo discerniremos 
bien con el estudio del “estado de naturaleza”. Sin duda, el 
derecho individual (lo constataremos más adelante) no cesa- 
rá de existir en el cuerpo social constituido, en el estado civil; 
entonces reaparecerá metamorfoseado bajo las formas de do- 
mintum (dominion), de proprietas (property) sobre las co- 
sas o sobre las personas, a las cuales mosotros podemos aco- 
plar aun la palabra jura [derechos]. Pero para discernir su 
esencia se nos hace necesario considerar el derecho antes de 
que el Leviathan se haya formado y de que existan las leyes 
civiles: “jus enim est... a legibus civilibus exemptiio” (Lev. XxvV) 
[pues el Derecho es... una exención a las leyes civiles]. 

Las grandes definiciones que Hobbes nos ha dado del jus, 
_ desde el comienzo de sus tratados, valen sobre todo para el 
estado de la naturaleza (El. of law 1. 1. 6: De Cive 1. 7 ss.; Lev. 
1, xiv). Así, la del Leviathan: “The right of nature, which 
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writers commonly call jus naturale, is the liberty each. man 
hath, to use his own power, as he will himself, for the preser- 
 vation.of his. own nature; that. is to say,-of his own life; and 
- consequently, of doing any thing, which in his own judgment, 
and reason, he shall conceit to be the aptest means thereunto”. 
El right of nature es el derecho por excelencia en estado puro: 
las fórmulas correspondientes de las dos grandes obras pro- 
cedentes (y'que tienen casi el mismo contenido que el texto 
del Leviathan) usan del término genérico jus. 

| El Derecho en Hobbes, así como en Aristóteles, es infe- 
rido de la naturaleza. Pero constituyendo la concepción -hobbe- 
siana del estado de naturaleza una inversión de la idea de 
naturaleza de Aristóteles, en ninguna parte mejor que en Hobbes 
estalla la oposición de la noción moderna de derecho subje- 
tivo a la del Derecho de la tradición clásica. 


1. FUENTES DBL DERECHO INDIVIDUAL 


Aristóteles extraía el Derecho de la observación de los grupos 
sociales; el Derecho era la resultante de una repartición social 
de los bienes; a su juicio, las Sociedades eran ellas mismas 
naturales. Hobbes no puede, por cierto, sino que proceder a 
la inversa, porque en su estado de naturaleza no existen aún 
las Sociedades. 

La fuente o la “razón” del Derecho, para los clásicos, 
era la Ley que regula el orden de las Sociedades. El Derecho 
era tradicionalmente el objeto, la proyección de la Ley: a con- 
dición, al menos, de entender esta palabra Ley en un sentido 
amplio, que incluya la Ley natural no escrita (aquella cuya 
fórmula está aún por investigar por los juristas, siendo éste 
para los clásicos el caso de la Ley llamada natural). Entre la 
Ley así entendida y el Derecho, su producto, existía una rela- 
ción tal, que en ocasiones los dos términos se confundían y se 
tomaban el uno por el otro. 

Veremos que Hobbes se sublevará contra tal confusión 
de lenguaje. Es que en su estado de naturaleza, como no exis- 
te Sociedad, no existe tampoco una Ley que regule las rela- 
ciones sociales y de donde pueda derivarse el Derecho. Sin 
duda allí encontramos una “Ley natural”, y Hobbes, no sin 
vacilaciones (perceptibles en los Elements of Law) desea que 
el Derecho se fundamente en ella; pero advirtamos que ya no 
se trata de una Ley en el sentido antiguo del término: social, 
supra-individual. Si Hobbes basa el Derecho en una Ley, es 
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solamente en una Ley interna del ser humano individual, que 
cada cual encuentra en sú conciencia o en su instinto natural * 
y que lo obliga moralmente, o. lo inclina a conservarse, a con- 
ducirse, según su razón: -“for the preservation of his own na- 
ture; that is to say of his own life”, dice el texto del Levia- 
than. Que ese deber exista para cada uno en el estado de natu- 
. raleza implica el derecho a los medios que exige su realización: 
por tanto, a defenderse e incluso, como lo veremos, a apode- 
rarse de todos los bienes útiles a ese fin (El. of Law 1. 7 ss.; 
De Cive 1. 7 ss.; Leviathan l, cap. XIV). | 
Hobbes, para basar el Derecho, se sirve aquí de una pie- 
za de la Moral estoica, el derecho a defenderse deducido del 
deber de conservación, que la Jurisprudencia humanista ha- 
bía ya transformado en luminaria 15, Pero él ha conservado de 
esa Moral sólo la primera ley, de contenido puramente egoísta 
(que dicta los deberes hacia uno mismo). En cuanto a las 
otras leyes, que restringen la libertad individual y que extraían 
su origen de la naturaleza social del hombre, de 
una fuente supra-individual, ellas no tienen otra re- 
lación con el Derecho sino es la de que éste resulta su con- 
trario: el Derecho puede ser definido como aquello que es de- 
jado libre por la Ley; pero ésta mo lo fundamenta. El Dere- 
cho,. en “Hobbes, es extraído del individuo; de un “individuo 
separado por el análisis científico de todo orden social preexis- 
tente; de una “robinsonada” del “sujeto” mismo: es verdade- 
ramente un derecho “subjetivo”. S 


2. NATURALEZA Y OBJETO 


Para Aristóteles y su linaje, el Derecho era.una cosa, 
un objeto: lo que corresponde a cada uno. Los textos roma- 
nos oponen el-¿us, que es por lo tanto un bien, al dominium, 
señorío de un hombre sobre un bien. Este no puede ser el ca- 
so en Hobbes, puesto que en su estado de naturalza no existe 


15 Inmstínto de hecho o deber moral, yo no veo que entre estos dos términos 
haya habido entonces contradicción. Hobbes, en esa ocasión, aún piensa de 
acuerdo con la vieja antología que reúne hecho y valor: lo que existe es bueno. 
Los instintos, las inclinaciones presentes en nuestra naturaleza física, encubren 
la ley natural moral, es en ellos en donde la leemos, Hobbes no escribió des- 
pués de Kant, sino que, en este punto, sufrió la influencia de la Filosofía clá- 
sica. Las dos interpretaciones moralista-teológica y físico-mecanicista (cfr. la 
exposición de Greenleaf). entre las cuales se verán desgarrados hoy día los lec- 
tores de Hobbes, todavía podían, en su tiempo, reconciliarse en la unidad del 
Ser. total, que se expresaba con el vocablo “naturaleza”. 


16” P. ej. Pasquier, L'interprétation des Institutes de Justinien (1847), p. 22. 
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parte de cada uno, no hay meum.[o mío] o tuum [lo tuyo] 
(Lev, XV, p. 112); no hay Justicia distributiva o conmutativa 
- que nos prescriba la naturaleza (De'Cive Il, 6; Lev. XV, p. 116). 
- Es ese el fondo del pensamiento de Hobbes. Y puesto que Hobbes 
infiere el Derecho solamente .del sujeto, el Derecho no puede 
ser en su sistema una cosa distribuida al sujeto, sino que su 
atributo esencial, una cuali dad del sujeto. 
Así lo definían ya Guillermo de Occam y no sin algunas incerti- 
dumbres, algunos autores de la J urisprudencia” humanista. Uno 
de los significados que Grotius da al derecho era el de “quali- 
tas moralis personae competens” [cualidad moral que compete 
a una persona] (De jure belli 1. 1. 4); y tal es ahora la única 
acepción que Hobbes quiere reconocerle.. | 
El cambio está cargado de consecuencias. Así, para el 

pensamiento clásico, el derecho de cada uno podía comportar, 
decíamos, tanto cargas como ventajas. El ¿us civitatis [derecho 
de ciudadanía] implicaba la carga del servicio militar; el ¿us 
utendi fruendí [derecho de usar y gozar = usufructo], la obli- 
gación de restituir la cosa al vencimiento del plazo, etc. Por el 
contrario, el derecho subjetivo, tal como lo entiende Hobbes, 
comporta sólo ventajas para el individuo; contiene sólo activo, 
sólo beneficio para la causa de la “preservación” de su ser; es 
poder del individuo; es lo contrario de la obligación. A 
propósito de esto es que Hobbes ataca la confusión practicada 
habitualmente entre Derecho y Ley: la Ley (entendida al me- 
nos en el sentido de mandato externo) impone a cada cual. más 
deberes que poderes le confiere; el Derecho es, por lo tanto, 
lo contrario de la Ley *7: “For law obligeth me to do, or forbear 
the doing of something, and therefore it lays upon me an obli- 
gation, But my right is a liberty left me by the law to do any- 
thing 1wtth the law forbids me not, und to leave undone any- 
thing which me law command me not. Did Sir Edward Coke see 
no difference between being bound and being free” (Dial., ed. 
Ascarelli, Paris 1966, p. 94); “Law is a fetier, right is free- 
dom, and they differ like contraries” (Lev. XIV; cfr. El, of Law 
IL. 10. 5). El derecho subjetivo, esa cualidad del ser humano 
individual, es una hibertas. 


17 Es en un sentido mufy diferente que Bodin oponía Derecho y Ley (Rep, 
1. 9, en nuestras Lecons ? p. 247). Al contrario, Vitoria (muy afectado por la 
Escuela nominalista) ya definía el Derecho como: aquello que se permite -por 
la Ley: vid. nuestro Cours, p. 364; cfr. ForLcapo, cit. en n. 6, acerca de los 
diversos autores de la escolástica española. 
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3. EXTENSION 


Pero he aquí la última consecuencia: mientras que en el 
lenguaje clásico el derecho de cada cual era una parte de las 
“cosas sociales a repartirse, una fracción, un cuociente, limi- 
tado por definición, Hobbes recalca que el derecho subjetivo, 
en el estado de naturaleza, debe ser en principio infinito. El 
Derecho es esa libertad cuyo uso la Ley conserva en cada uno; 
aquella que es permitida por la Ley. Luego, no hay en el. es- 
tado de naturaleza ninguna Ley que venga a restrinsirla. Es 
cierto que una Ley natural nos aconsejará usarla sólo de acuer- 
do a la reason, y en vista de la preservación (y entonces se 
revelará como racional el hacer un abandono de su derecho); 
pero acerca de eso cada uno es juez; no es en absoluto un 
“impedimento externo”; eso no toca en absoluto a la liber- 
tad. También es derecho del individuo el hacer todo aque- 
lo que a su propio j uicio pueda parecer como útil a la con- 
servación de su ser: “is right of doing anything, which in his 
own judgment, and reason, he shall conceit to be the aptest 
means thereunto”. En principio, no hay límite al derecho, al 
menos en el estado de naturaleza: el derecho será Jus in omnia 
[derecho a todas las cosas] (El. dá Law 1 10; De Cive L 10; 
.Lev, XIv, p. 108, etc.). 

Yo creo, incluso, (lo veremos más adelante) que esta in- 
finitud original persistirá en el estado'civil El derecho se ex- 
tiende en principio dondequiera: que la Ley no haya mordido. 
Propiamente hablando, el derecho no tiene un objeto determi- 
nado. ¿Es él, para hablar el lenguaje si no del Derecho ro- 
mano mismo %, de los romanistas europeos, jus “im aliquod”, 
jus “in rem”, jus “in personam” [derecho “a alo”, derecho 
a “una cosa”, derecho “a una persona”] ? 

_Fisas expresiones no se ajustan del todo al pensamiento 
de Hobbes. A decir verdad, el Derecho no tiene por objeto 
nada. Tiene por objeto todo: todo aquello que la Ley no ha 
exceptuado; es el “silencio de la Ley”. Se refiere al sujeto mis- 
mo, del cual es la radiación, no a una cosa exterior; es el uso 
racional de lo que tenemos de libertad. Se define negativa- 
mente, engloba a todo. aquello a lo que no tenemos 
obligación. En todo caso, si fuera circunscrito, su campo de 
acción concentrado en ciértas cosas, permanece siendo con res- 


18 Vid. nuestros artículos: Du sens de Pexpressión “ius in re” en Drott ro. 
main clossigue, en RIDA, 3 (1949), p. 426 ss. [supra p. 111 ss.]. Le “Ius in re” 
du Droit romain classique au Droit moderne, en Conférences fuites d DInstitut 

du Droit Romain (París 1950) 6, p. 187 ss. [supra p. 123 ss]. | 
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pecto a ellas un poder absoluto, total, arbitrario: - “the. right 
of doing anything”, un poder de usar de la cosa, de gozar y 
de abusar “de la manera más absoluta”, salvo excepción legisla- 
. tiva. Jamás los juristas romanos habrían en en. creta 
tal idea 1, 

La historia de la noción de deredlo subjetivo no con- 
cluye con Hobbes; le queda aún por conocer nuevos avatares 
con Locke, Spinoza, Wolf, Kant o Fichte, y con la doctrina 
de.los juristas 2%; -acaecerá, por lo demás, que ella retroceda, 
acercándose, sea al modelo neo-estoico, sea, incluso, a la tra- 
dición clásico-aristotélica. Pero yo no creo que 'en ninguna par- 
te más que en la Política de Hobbes se explicita la noción TMo- 
derna de derecho como poder y libertad, en forma tan direc- 
tamente opuesta a la de Aristóteles: por que la demostración 
de Hobbes revela, con perfecta claridad, sus orígenes filosó- 
ficos, que son la exaltación cristiana de la libertad de cada 
hombre, el Nominalismo y el método científico moderno. 


IL. EL SISTEMA JURÍDICO DE HOBBES 

«COMO UN SISTEMA DE DERECHOS ia 
El principal aporte de Hobbes no me parece que es, sin em- 
bargo, el haber claramente definido la noción de derecho “sub- 
jetivo, ya que en este punto tenía predecedores. Me parece 
que su aporte está, más bien, en haber construido sobre esta 
noción, originariamente extraña a la esfera de lo jurídico, la 
Ciencia del Derecho entera. 

Yo no quisiera exagerar el sistematismo de Hobbes. Su 
doctrina no es uniforme; más que sistema perfecto, ella es 
investigación de sistemas, y no desemboca en un éxito total. 
Sin embargo, la Ciencia social de Hobbes se concibe, al menos 
en la intención, construida a la manera geométrica. Pero, en 
lugar de ser una Ciencia del orden resultante de la Ley natural, 
ella es Ciencia de los derechos subjetivos; basada en los de- 
rechos subjetivos naturales de los individuos; y cuyo único 
contenido son los derechos subjetivos civiles, Es el triunfo del 


19 Recordemos aquí lo Que ya es s por todos los especialistás: que la 
noción llamada “romana” de la propiedad absoluta es solamente obra de los 
romanistas. Por otra parte, que el dominio romano, que es el poder sobre una 
cosa, mo es calificado en Roma de ius, 


20 - Para la doctrina jurídica del S. XIX, últimamente: Kasper, Das subjehtive 
Recht (1967), con bibliografía; para Wolf£, el artículo de THOMANN, en Ar- 
chives de Philosophie du Droit 9 (1964), p. 153, 
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| derecho subjetivo, convertido en noción dominante de toda Cien- 
cia del Derecho. E 


1. Los DERECHOS “SUBJETIVOS NATURALES 
COMO PRINCIPIO EN EL SISTEMA DE HOBBES 


En la antigua representación del orden social y jurídico, ¿cuál 
era el concepto primero, la Nave maestra de los sistemas? Yo 
pienso que todo dependía de la Ley. Y para los discípulos de 
Aristóteles, se trata de la Ley natural, no escrita, escondida 
en las cosas, llave de las relaciones sociales justas. El Dere- 
cho ño era más que su proyección, su encarnación, su con- 
secuencia. 
... Esta primacía de la Ley yo-la veo también verificarse 
en las filosofías del Derecho de tipo neo-estoico, o cristiano- 
agustinista, aun cuando desde ahora se trata de la Ley mo- 
ral, inscrita en la conciencia del Hombre o revelada en la Es- 
critura, de la cual se quisiera que aún fuera posible extraer el 
Derecho. Hay ya en Cicerón una tendencia a basar el Dere- 
cho en las leyes morales estoicas. Y Grotius también ponía 
al principio de su: sistema una multiplicidad de leyes de la Mo- 
ral natural, las cuales obligarían no solamente a mantener las 
promesas hechas, sino que a reparar los daños,.o a abstener- 
se de usurpar las posesiones de nuestros vecinos; y de ellas, 
no sin paralogismos, Grotius intentaba deducir el Derecho ??, 
El orden de Hobbes me parece que es inverso. En él, es 
del derccho subjetivo de donde se'deduce «el orden jurídico y 
el sistema de leyes jurídicas; por tanto, no es.la Ley la que 
está en primer lugar. El lector quizá impugnará esta propo- 
sición, porque en el lenguaje de Hobbes el término “ley” per- 
manece ambiguo: sirve tanto para designar las leyes divinas 
y. naturales, como la Ley positiva humana 2, Nosotros habla- 
mos, por el momento, sólo de las dos primeras; ahora bien, 
ellas son originarias, preexisten al Leviathan, pero no podría- 
mos de ningún modo deducir de allí un orden jurídico. De la 
Ley. divina revelada, Hobbes nos repite explícitamente lo que 
había dicho ya Santo Tomás *%, pero que ciertas sectas protes- 
tantes de su tiempo habían olvidado: que eila no tiene nin- 
ermeonienido jurídico. Si la. Antigua Ley judaica contenía 


2i Cours, p. _ 616 S. 
22 Cours, p. 677 s. (“Hobbes et la notión de la lor”). 


23 Vid..nuestro artículo De la laicité du Droit scion Saint Thomas, ahora, en 
Lecons?2, p. 203 ss. ] 
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preceptos de: Derecho, Cristo nos ha liberado de ellos. Y con 
respecto a. la Ley. natural (por lo demás conforme al Evan- 
gelio), es bien. cierto .que..ella establece el derecho subjetivo 
del individuo, puesto que le invita a conservarse y le autoriza 
a hacer empleo de todos los medios apropiados; pero, en cuan- 
to mantiene esa función, como lo apuntábamos, ella no es 
“properly law” (Lev. XXVI, p. 198); no establece una sujeción 
externa; no«impone al individuo nada que no fluya de él mis- 
mo; no sustrae nada a su libertad. Ella coincide con el Derecho. 

“En definitiva, es realmente el derecho natural del indi- 
viduo el que se encuentra en el principio del sistema, como 
resulta claramente del orden de los dos primeros tratados (El. 
of Law, cap. 1: acerca de los derechos individuales, y De Cive, 
1: parte: acerca de la libertad). Sobre el derecho del indivi- 
duo está construido todo el edificio: y antes que nada, sobre 
el contrato y el pacto, puesto que,. según Hobbes, el contrato 
es cesión recíproca -«de' derechos; el pacto, abandono del dere- 
cho, por tanto, uso, ejercicio del mismo. El pacto deriva del 
derecho subjetivo; luego, el pacto será la fuente de todo el or- 
den jurídico positivo, incluso del Derecho sucesorio (El. of Law 
II. 4. 1) o familiar (ibid., 2 85.). Fuente misma de toda 
justicia, no- habrá injusticia para Hobbes sino que en 
la violación de los pactos: Injustitia -pactorum non praestatio 
[En la injusticia de los pactos no hay responsabilidad] (Lev. 
cap. Xv, p. 112). La injuria (injuria-injury) —acto con- 
trario al Derecho— consistirá en la transgresión de los pactos 
(El. of Lar Í, 11. 2 y 9; De Cive 11 3, etc.). Del pacto nacerá 
el Leviathan, y por el Leviathan, todas las leyes, las leyes po- 
sitivas humanas, aquellas que crearán para los sujetos una 
obligación externa, “porque el derecho de hacer las leyes no 
puede ser conferido a nadie sin el consentimiento de los ciu- 
dadanos y sin un pacto expreso o tácito” (De Cive 
xIv. 12). 

No se podría decir otro if de ninguna doctrina ante- 
rior, ni siguiera de las antiguas doctrinas escolásticas del con- 
trato social, que sólo extraían de éste el poder político y sus 
consecuencias, pero no el conjunto de reglas jurídicas. Todo 
el Derecho es reconstruido por Hobbes por grados sucesivos 
sobre la marcha del derecho subjetivo, y es en esto en lo que 
Hobbes invierte la Ciencia jurídica anterior. No más Justicia 
distributiva ni conmútativa naturales (De Cive IT, 6; Lev. XV, 
p. 116, ete.), no más mío y tuyo sesún la naturaleza, 
en virtud de la Ley natural En la cumbre - del 
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orden jurídico, una sola y única regla: aquella que prohíbe 
violar los pactos. Pero esta regla, ella misma, deriva del de- 
recho naturál del individuo. Esa es la nuéva peña sobre la que 
Hobbes ha construido su Política. 

| No nos vayamos a imaginar que el der écho subj etivo in- 
terviene únicamente en los orígenes del sistema, y para con- 
ferirle el impulso inicial sólo en el momento histórico del ““es- 
tado de naturaleza” y de la celebración del contrato; ni que, 
a partir de ese momento, desaparece, teniendo el contrato como 
contenido la renuncia de cada uno a su derecho proveniente 
del estado de naturaleza. No, el derecho subjetivo natural es un 
fundamento permanente del orden jurídico 
positivo. Los derechos subjetivos naturales permanecen aún en 
ejercicio en el orden civil ya constituido, ellos son sus colum- 
nas vivientes. 

a) Primeramente, hay al menos un derecha natural del 
individuo que evidentemente debe sobrevivir a la construcción 
del Estado, Sabemos con cuánta complacencia Hobbes, siguien- 
do las huellas de Bodin, describe los derechos (jura-ights) de 
la soberanía. Ahora bien, no se trata de los derechos múlti- 
ples y referentes a una pluralidad de objetos, sino que, en el 
fondo del pensamiento de Hobbes, del único derecho natural 
(De Cíve II, cap. 6: Of the right), infinito, referente a “todas . 
las cosas”, que el príncipe poseía ya en el estado de natura- 
leza. Los sujetos no le han agregado nada nuevo por el con- 
trato social; lo único que han hecho es abdicar a su: derecho 
de resistencia, de competencia con el derecho del soberano: es * 
así como Hobbes analizaba la forma de transferencia de los 
derechos (El. of Law 11, 18; 11. 113; IV, 88). Ese parece al 
menos su pensamiento más consecuente, aun cuando al res- 
pecto se encuentran en sus obras algunas contradicciones ' (De 
Cive XV. 5). 

Este derecho del soberano conserva un carácter indi- 
vidual. Sin duda, tiene como titular, no ya una 
persona física, sino que una persona artificial, Es -necesario 
al menos que la soberanía sea esta ficción del individuo: las 
“multitudes” no tienen derechos (El, of Law Y. 211); el no- 
minalismo hobbesiano sólo concibe el derecho individual. Por lo 
demás, este derecho no. puede ser manejado sino que por un 
individuo real, único provisto de la “capacidad natural” de 
ejercer derechos (Lev., cap. Xxmt, p. 181; Díal., p. 188). Es 
una de las razones de su preferencia por el régimen monár- 
quico. 
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El príncipe conserva su derecho: natural. Como se sabe, 
en las relaciones entre soberanos, el derecho natural se des- 
pliega en toda su amplitud: todo está permitido entre los Es: 
tados, según el incisivo veredicto de Hobbes, varias veces re- 
petido. Su lógica lúcida ha roto con la pretensión de Grotius, 
más bien intencionado que riguroso en sus deducciones séudo- 
racionales, de extraer de la “Ley de naturaleza” un sistema 
de determinación de lo mío y de-lo tuyo de cada Estado. De 
Derecho internacional no hay nada, a juicio. de Hobbes, en el 
sentido de Derecho objetivo. 


Del mismo modo, el príncipe hacia sus súbditos puede 
cualquier cosa, tiene jus in omnia [derecho a todo]; no-hay 
injury en contra de ellos. Y es a partir de su derecho subje- 
tivo que fluye la Ley civil: la Ley que es “aquello que place 
al príncipe”, que es enteramente dependiente de su aa 
arbitr aria, que es- la expresión de su poder. 

b) El caso de los ciudadanos es inverso, Y no obstante 
es evidente que en el espíritu de Hobbes, a pesar de la ima- 
gen de la “cesión de derechos”; los ciudadanos, celebrando el 
contrato social, no abdican de toda su libertad. 


En primer. lugar, ellos.retienen una parte que se declara 
inalienable (EL of Law 1. 1V. 2; Lev., cap. XIV, O.L., p. 105 s.; 
cap. XXI, p. 161 s,, etc.). El ciudadano no solamente conserva 
la libertad de su conciencia, sobre la cual el Leviathan no tie- 
ne influencia, sino que también su derecho a la legítima de- 
fensa, a la que no podría renunciar sin estar loco (jus contra 
vim se defendi necessario retinetur) [el derecho de defender- 
se contra la violencia necesariamente se retiene] (ibid., p. 109). 
Nadie podría abdicar el derecho de defender su vida. Por lo 
tanto,. desde que el Leviathan dejara de proporcionarle ese 
servicio, el Hombre recuperaría su libertad (ibid., p. 168, etc.). 
El ha conservado todavía bastante más, aunque: sabemos 
que en el régimen político diseñado por Hobbes, las liberta- 
des del individuo frente al Estado casi no brillan; las volun- 
tades libres se verán forzadas por la naturaleza de las cosas 
a imponerse terribles restricciones; volveremos sobre esto al 
terminar. Pero lo que nada ha podido extirpar es la raíz de 
las libertades, porque esta raíz es el ser del Hombre, del cual 
es inseparable. El Hombre ha renunciado sólo a las consecuen- 
cias que emanaban de la libertad en el estado de naturaleza, 
no a la libertad misma. A cada instante ella permanece en 
acto en el seno mismo de la vida civil, 
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De la misma forma que Dios crea el mundo continua- 
mente, a cada segundo, así la existencia del Leviaihan es una 
creación continua de las voluntades individuales. Sin duda, el 
pacto se presenta como celebrado de una vez-y para siempre, 
de manera tal que desde ese momento vineula a su autor, por 
cuanto sería absurdo que se contradijera a sí mismo y porque 
persiste la causa del contrato: la Paz garantizada. por 
los príncipes; aun así, todavía es necesario que el ciudadano 
persista en consentir sobre la materia. Y sin duda él debe sos- 
tener moralmente el Estado: su razón así se lo aconseja, y las 
circunstancias, la misma fuerza, pueden en la práctica excluir 
de su parte toda otra actitud. Lo cual no impide que todavía 
sea necesario su querer. 5l coloso del cuerpo político, que es 
un coloso con pies de barro (como lo demuestra bien la His- 
toria), no.reposa sino sobre esta base, y cuando ella falta se 
derrumba. El régimen monárquico, grato a Hobbes, tiene como 
fundamento permanente una voluntad democrática. 

Es un régimen de hombres responsables, que han esco- 
gido cada uno su destino, quienes decididamente han hecho 
suya la gran reivindicación moderna de la libertad. En Grecia, 
en las ciudades antiguas, los ciudadanos eran libres, la Ley, 
en nombre de la naturaleza, decidía acerca de su constitución; 
es lo contrario en el Leviathan (Lev., cap. 21; O.L., p. 162). 
Se dice que Hobbes quiso destrozar el soplo de anarquismo 
que había atravesado el Renacimiento; él se consideró enemigo 
de los monarcómacos; no puede evitar, sin embargo, el per- 
tenecer en el fondo a la misma familia. Y en verdad, nada se 
ajusta peor a su espíritu que los fascismos y socialismos de 
los siglos XIX y XX, alimentados de una visión del mundo pro- 
fundamente opuesta, Hobbes es hombre de su tiempo, es decir, 
de ese noble siglo xvu, de ese mundo cristiano y burgués (no 
desprovisto de un saldo: de espíritu feudal y de sentido del 
honor nobiliario), embriagado de individualismo; que desea que 
cada uno sea responsable de sí mismo y de todos sus actos, 
ante Dios, ante su conciencia, ante su razón personal. Hobbes 
hace un llamado ala razón de cada cual, no a su fuerza. Unas 
voluntades individuales, perfectamente libres y razonables (las 
que sin duda no pueden ser el producto sino que de una. élite 
de hombres iluminados) son las columnas del Leviathan. Y 
el poder de imperio del príncipe, productor del Derecho posi- 
tivo, reposa: a cada instante sobre los derechos naturales de 
todos; este'es el gran principio del Derecho. público de Hobbes. 


EL DERECHO DEL INDIVIDUO EN HOBBES 213 


- 2. LOS DERECHOS CIVILES 
EN EL TERMINO pro SISTEMA DE HOBBES 


Pero “hasta aquí “hemos sólo. incursionado en los reámibulos 
El tiempo ha llegado para que salgamos. Porque. nosotros los 
juristas no tenemos la reputación de complacernos con expli- 
caciones teóricas: nos interesa menos la génesis y los funda- 
mentos del orden jurídico que su contenido actual. Y nosotros, 
reconozcámoslo, nos preocupamos menos del estado de natu- 
raleza, que es sólo una hipótesis abstracta, que del estado civil 
concreto. 

Es ahora que yo llego a -la parte propiamente jurídica 
de la obra de Hobbes y que concierne a los derechos priva- 
dos de cada uno en el estado civil: Hobbes, a pesar de las 
apariencias, es mucho menos un publicista que alguien prin- 
cipalmente inclinado hacia el Derecho privado. Ahora bien, en 
el estado social, la noción de los derechos privados garanti- 
zados a cada cual por el Arte jurídico, cambia de estructura 
con Hobbes: era necesario que construyendo sobre distintas 
premisas, Hobbes llegara a otros resultados que los juristas 
de la escuela de Aristóteles. Partiendo de la concepción clásica 
de-la Ley. de naturaleza, esta Ley social y supra-individual | 
informadora del orden de la ciudad, los: juristas se ponían co- 
mo. meta tradicionalmente dada el suum euique la cada cual 
lo suyo], la parte propia que cada uno merece como consecuen- 
cia de esta Ley, según el sentido antiguo o clásico de la expre- 
sión “derecho individual”. Partiendo, por el contrario, del in- 
dividuo y del derecho solamente subjetivo que existía desde el 
estado de natur aleza, como atributo del individuo, Hobbes no 
puede sino que proponer nos Otra noción de los derechos civi- 
les: los derechos” civiles, en su sistema, serán también derechos 
subjetivos, como lo eran los derechos naturales de los cuales 
obtienen su origen. 


Tal es la tesis que voy al menos a OS de explicar y 
de defender, no sin saberla discutible, puesto que parecería, 
a primera vista, que el paso al estado civil hace desaparecer 
el derecho subjetivo. El Leviathan no puede construirse si no 
es por medio de la negación de la naturaleza; así, el derecho 
natural del hombre apenas ha sido concebido cuando ya se pre- 
para su desaparición, Conocemos el esquema: en la hipótesis 
del Derecho de naturaleza, se atribuía al individuo un dere- 
cho general “a todas las cosas” (E! of Law 1. 110; De Cive 
I. 10; Lev. XIv, p. 103). A veces, sin embargo, refiriéndose a 
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“una doctrina tradicional, Hobbes se deja llevar a hablar de 
un comunismo originario, que es un concepto muy diferente. 
(Ejemp'o: De Cive XH. 7). Pero este derecho, aún indefinido, 
es impracticable, “inútil” (unprofitable), porque se ejerce en 
concurrencia con el de los “otros hombres; incluso, parecería 
nocivo a su titular, ya que es un factor de guerra, de insegu- 
vidad, de inquietud. El es “neither propriety nor community 
but uncertainty” (Lev., en E.W., p. 78). Entonces, el hombre 
pone manos a la obra para darle una forma nueva. Cuando 
en el comienzo de la Historia aparecen gobiernos o soberanías 
naturales, se constituyen los dominia sobre las 
personas o sobre las cosas, entonces la conquista, el poder pa- 
rental o patriarcal y la ocupación son sus fuentes (El. of Law 
xx1. 1. 5-2, 3, 4 y 5; De Cive MI, -18, 7 y 18; Lev. XV. p. 119; 
XVI, p. 123 ss.; Diíal., p. 185 ss.). Pero el sentido de la ope- 
ración no se revela abiertamente sino es con la creación cons- 
ciente del Leviathan, por el contrato. Es una especie de con- 
trato sinalagmático: los futuros ciudadanos renuncian, en pro- 
vecho del nuevo soberano, a su derecho primitivo sobre todas 
las cosas, los abdican, se despojan de ellos (deponere-lay down 
ihe rights: El. of Law 1. 11. 4 ss.). Pero reciben a cambio nue- 
vos derechos, derechos civiles, que esta vez no tienen el de- 
fecto de estar montados los unos sobre los otros. Uno de: los 
oficios mayores del Príncipe es el de establecer por medio de 
su Ley (distributive law) esta determinación precisa de las pro- 
piedades de cada cual, que la naturaleza no había establecido 
(De Cive XIV. 6 y 7; Lev, XX1X; Dial., p. 184 ss., etc.). 

Pero en suma, bajo el régimen del estado civil, ¿qué es 
lo que cuenta?; ¿no ha muerto acaso el derecho natural del 
individuo y no ha sido reemplazado por algo completamente 
diferente?, ¿por una especie de dialéctica en el sentido hege- 
liano de la palabra?, ¿no nos ha descrito Hobbes la negación, 
la supresión del derecho subjetivo, su Aufhebung? La aproxi- 
mación con Hegel no me parece aquí fuera de lugar, a condi- 
ción de mantener su doble sentido al término alemán: conser- 
vación y superación. Los derechos civiles son todavía derechos 
subjetivos, pero refundidos para transformarse en 
efectivos. po 


2. CONSERVACIÓN 


Podría parecer que por el juego del contrato social el derecho 
natural del individuo se ha apagado y aniquilado, y que los de- . 
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rechos civiles que vendrían ulteriormente a reemplazarlo fue- 
ran de un tipo muy diferente: dominia, proprietas,: Jura tn 
personas, in res rights over persons, over things, así se: ex- 
presa Hobbes describiendo el régimen del estado civil. Nos- 
otros hacíamos notar que él. se adapta aquí al lenguaje de 
los romanistas, e incluso, nos podríamos preguntar si no llega 
a unirse, cuando se trata de derechos civiles, a la antigua con- 
cepción clásica —-de tipo aristotélico— del Derecho como par- 
te que cada uno merece, y que la Ley viene a distribuir. Hobbes 
nos dice que la Ley del Estado instituye el meum [lo mío], 
el tuum [lo tuyo] y el suum [lo suyo] (“mez, tul, sui constitutio, 
vocaturque proprietas” [constitución de lo mío, de lo tuyo, de 
lo suyo, y se llama propiedad]: Lev. XXIV, O.L., p. 18), y 
como lo señalaba Grotius, es precisamente con esos términos 
que los juristas romanos expresaban su concepto del dad 
lo que a cada uno debe corresponder. 


Pero esas son nada más que concesiones hechas al len- 
guaje de los juristas. Y no es de presumir que, llegando a la 
descripción del orden del cuerpo político, Hobbes haya en ver- 
dad abandonado sus posiciones fundamentales. Hobbes no da 
más que una definición del Derecho, aquella del right of na- 
ture. Sus derechos civiles han ciertamente recibido amplias mo- 
dificaciones en relación con el estado de naturaleza, pero con- 
servan la misma esencia. 

Y esto significa: 

1. En cuanto a sus fuentes, que esos derechos siguen 
siendo en último término una emanación del sujeto. ¿Pero có- . 
mo entonces? ¿No acabamos de decir que son una creación 
de la Ley? El soberano crea las “propiedades”, establece lo 
que en materia de derechos será propio de uno o de otro. De- 
terminar el derecho de cada uno sólo puede proceder de la Ley 
(El, of Law 1, 52; Lev. Xx, p. 161), de la Ley positiva hu- 
mana, de acuerdo con la vieja tradición estoica y agustiniana. 

Pero responderemos: en primer término, que esa Ley 
de donde salen los derechos civiles no es más, como en Aris- 
tóteles, una Ley de la naturaleza que contiene en 
germen ? la distribución de los bienes, No se trata sino que de 
la Ley humana, y esta estática Ley humana es ella misma- un 


24 Salvo, por otra .parte, incluso en Aristóteles, una precisa “determinación” 
proveniente de la Ley positiva humana, No habría que desconocer el margen 
enorme que es dejado al Derecho positivo por Aristóteles y Santo Tomás, So- 
lamente que, para ellos, la Ley humana encontraba una guía en la naturaleza, 
ella se esforzaba por expresar y completar la Ley natural, 
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producto del pacto que, por otra parte, encuentra su funda- 
mento en las libertades naturales y por consiguiente, en el 
seno del individuo. Pero aunque el límite de los 
derechos civiles proviene de la Ley humana, no le deben ellos 
su substancia: el pensamiento profundo de Hobbes no es que 
el soberano, ante el vacío que habría seguido a la -abolición 
del estado de naturaleza, crea en todas sus partes un Derecho 
nuevo, una especie nueva de Derecho que proceda de la Ley 
y del “contrato” (cfr. De Cive XV.5). Hemos visto que de 
acuerdo a Hobbes, la libertad de los ciudadanos subsistía en 
el estado civil dentro de los límites fijados por la ley: “Libertas 
civium in 11s quae... legislator praetermisit” [La libertad de los 
ciudadanos en aquellas cosas sobre lo que el legislador ha ca- 
llado] (Lev. XXI, p.:161)..El derecho es ese resto de libertad 
que la Ley no ha tocado. El soberano permite retener una par- 
te de ese derecho que el sujeto poseía ya en el estado de na- 
turaleza y que hacía proceder de sí mismo y de su razón (De 
Cive VI. 15: “esse id cuique proprium quod: sibi retinere po- 
test per leges” [es propio de cada uno lo que para sí puede 
retener según las leyes], etc.), Al menos es esa la fórmula que 
nos parece concordar mejor con el conjunto del sistema. 

2. Así también en el estado civil (y a pesar de las fre- 
cuentes fluctuaciones del lenguaje de Hobbes), el derecho pro- 
piamente dicho no es más un “suum” [lo suyo], una cosa, una 
parte de las cosas distribuidas, sino que un poder proveniente 
del estado de naturaleza, atributo del ser humano individual. 
El derecho es un dominium, y esta palabra es ahora para Hobbes 
sinónimo de jus, lo que no sucedía en Roma. 

8. Siendo este poder una “libertad”, permanece en prin- 
cipio infinito, con excepción de las limitaciones legales, Su 
esfera misma de aplicación parece extenderse al infinito, a to- 
das partes en donde la Ley no haya puesto límites. El Derecho 
del ciudadano inglés implica ciertamente el poder de ocupar 
todas las. tierras incultas que la Ley no haya aún reservado 
a otros sujetos: “Ibi non definit lex, unicuique faciendi vel 
non faciendi hibertas est” [En donde la Ley no limita, para ca- 
da uno existe la libertad de tener, de hacer o de no hacer] (Lev. 
XXI, p. 167). 

Acepto que sobre este preciso punto el pensamiento de 
Hobbes permanece en el aíre, por cuanto no logra desprender- 
se del lenguaje delos juristas de su tiempo: él habla de dere- 
cho sobre cosas rigurosamente circunscritas: jura in rem, in 
persoñam rights over persons, over things... Pero, en todo: 
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caso, el derecho civil permanece .infinitó (salvo excepciónes 
expresamente formuladas por la Ley) en cuánto a la cantidad«de 
poder que de ahora en adelante comporta -para su-titular. Tener 
el derecho de propiedad es hacer de su:cosa-todo lo que se-quie- 
Ya: “to do anything which-in-his own -judgment*and. reason, 
he. shall conceit”, etc. (como -decía Hobbes del: derecho .de na- 
turaleza); es usarla según su: 'fantasía, alienarla 'al: precio. que 
se quiera: implica, por tanto, una libertad de “principio, recla- 
mada por el jueso del.mercado (cfr. Mac Pherson). Hobbes 
es uno de los profetas de la economía liberal. Poderío: abs o - 
luto: en ellos queda el derecho privado del estado . e-ivil; 
el derecho subjetivo natural, fuente dé todo el.orden jurídico, 
sólo ha podido :ensendrar enel estado. aya. un ¿Vastaeo Dare: 
cido a sí mismo. * 3 ar E 0. 


b. CONSOEIDACION: -. dS 


Pero, si bien no es falso que para Hobbes" los derechos civiles 
son aún derechos naturales, ellos han progresado podérosamen- 
te'en relación con el estado' de naturaleza. Lo qué han perdido 
en volumen (en cuanto a su esfera de' aplicación) lo: han más 
que recuperado en: fuerza, Han ganado, “desde Juego, la venta- 
ja de haber llegado a ser exclusivos “(Dé Cive XIV. 
17), dentro de los límites a que: la Ley, sin' émbargo, los res- 
tringe (no se refieren más a “todas las cosas”); : “ellos son 
“propios” de su titular; el lenguajé' de* Hobbes hace la” sírite- 
sis (en el estadio de la vida política) de dos términos que en 
Róma se distinguían: jus y proprietas (Property) , y de este 
tercero, domintum:* entendemos que es el' señorío absoluto del 
propietario, ahora reconocido como un derecho, que se encuen- 
tra celosamente protegido de toda: “intrusión de otro, y al que . 
el egoísmo natural de po individuos aspiraba. desdé los orí- 
genes. ne 
En segundo. término, los derechos. civiles pueden ahóra 
reposar sobre la protección del Estado. Su “consistericia' pre- 
cisa, que es determinada por la Ley (consistencia ' que, ha ]le- 
gado a ser cierta y' que lós jueces no podrán ya poner más en 
duda en nombre de la. “iusticia”), está, de AQUÍ en adelante, 
garantizado por la fuerza pública. Helo aquí en lo sucesivo 
sancionado (o cual habrá de ser el criterio de lo. 
jurídico en el sistema del pensamiento moderno). . En. lugar 
de ese derecho inútil que era el jus n omata [derecho a-todo] 
del estado de naturaleza, .. ahora .he.. aquí. para el propietari io 
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un valor seguro y consistente; en lugar de ser una idea iluso- 
ria, se ha transformado en realidad. Para continuar expre- 
sándonos en el lenguaje de Hegel, la ventaja del derecho civil 
está en que él es un derecho natural llegado: a ser wirklich, 
efectivo, aunque sea al precio de algunos sacrificios. 

- Y yo pienso que tocamos aquí el fin. mismo del sistema 
de Hobbes: él está esencialmente dirigido hacia la consolida- 
ción efectiva de los poderes del individuo. Los que leen a 
Hobbes desde el punto de vista de las ideas políticas, dicen 
que su fin. es la instauración de la. Paz, y yo así lo deseo; 
pero desde el punto de vista de la Historia del pensamiento 
jurídico, y en un sentido más positivo, nosotros diremos más 
bien: promoción, realización, seguridad (la Paz no es sino un 
medio para la seguridad) de los derechos sub- 
jetivos de cada uno, 

Tal era la razón del pacto. Tal era el cálculo racional 
e interesado del individuo, y que lo había determinado a con- 
cluir el contrato social: hacer valer su derecho natural. Como 
un agente publicitario, Hobbes ha querido hacerle comprender 
los beneficios del asunto, y que, por lo demás, carece de ries- 
gos: podemos dar por descontado con toda tranquilidad que 
el soberano cumplirá su parte en el contrato ? aun cuando no 
esté en él comprometido, y que no haya suscrito ningún “pac- 
to”; que no dejará de definir y de sancionar los derechos de 
cada uno. Todo lo incitará a ello: el deber moral, su respon- 
sabilidad frente a Dios, ante cuyo tribunal, en el otro mundo, 
deberá responder... Ello no es, sin embargo, suficiente: un bur- 
gués no coneluiría un negocio con cauciones tan poco tangi- 
bles. Pero está incluso el propio interés bien calculado del Prín- 
_cipe, por cuanto las fuerzas del Leviatham son la riqueza de 
todas sus células: “divitiae singularium” (Lev., prefacio) y 
el bienestar (well and delightful being”) de los sujetos mis- 
mos (El, of. Law TI. 5). No existe otra vía, para el Leviathan, 
de conservarse, que velar por los derechos de sus miembros. 
Todo hace prever que él procurará a sus ciudadanos la riquéza 
y la seguridad (El, of Law 1. v. 1; II 1x, 1. s.; De Cive XIII; 
Dial., p. 81, 96 ss.). Sí; tal era la finalidad perseguida. Evi- 
dentemente, Hobbes no tiene nada de totalitario; más que en 
la fuerza de todo el “cuerpo político”, él piensa en lo que será 


25 El “contrato”, en efecto, es el negocio, el intercambio de prestaciones re- 
cíprocas, El soberano participa en el “contrato” sin obligarse por ningún “pac- 
to”, es decir, se trata de un compromiso consentido (El, of law, cap. 1), Por 

una vez, Hobbes se expresa aquí en el mejor lenguaje TOMANO, 
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el resultado, el bienestar de los particulares. “ God made the 
Kgs for the people” (Dial., p. 81). El Leviathan sólo ha 
sido construido para el provecho del hombre natural que-es 
un ser individual: “homo naturalis, propier cujus protectionem 
et salutem excogitatus est” [El hombre natural, en razón de 
cuya protección y salud ha sido enncenIdo (el Leviathan) ] (Le- 
viathan, prefacio). 

Entonces, para concluir acerca del sistema jurídico de 
Hobbes, él ya no es más Cienciá de la Justicia (como aun en 
el decir de Ulpiano, el Derecho romano apuntaba a serlo), 
Ciencia de la armonía social. Nada está más ausente de la obra 
de Hobbes que la idea de Justicia social, de Justicia distribu- 
tiva, de porciones repartidas justamente entre los miembros 
de un grupo social. ¿Cómo un discípulo de Occam y de Galileo 
podría proponerse como objetivo la armonía de un todo, que 
para él carece de existencia natural? El sistema jurídico de 
Hobbes es una Ciencia de los derezhos sub- 
jetivos, de los derechos de los soberanos y de los súbditos, y 
de aquello que sale de esos derechos: los pactos, el Estado y 
la Ley que viene a rebotar sobre los derechos, ahora trans- 
formados en tales en el seno del cuerpo político, remodelándolos 
y otorgándoles fuerza y seguridad. Los derechos subjetivos 
no sólo están en el principio del sistema de Hobbes. Ellos son 
sus fines y sus valores. El Leviathan no sólo se ha instituido 
por elindividuo, sino que también para elindividuo. Los 
derechos subjetivos no son la causa eficiente del Derecho, sino 
que su causa final y formal, y la substancia misma del Dere- 
cho. Ellos son el alpha y el omega, 

He aquí, pues, lo que me parece resultar del esquema 
coherente de Hobbes: este cambio de objeto en la Ciencia del 
Derecho; cambio no totalmente inédito en la época de Hobbes, 
pero que ha finalmente triunfado en el mundo de los juristas 
modernos gracias a la fuerza, al rigor, a la amplitud de su fi- 
losofía, A otros, a los juristas técnicos, a los romanistas, a 
los pandectistas, les corresponderá refundir el orden y los pla- 
nes de los tratados de Derecho, clasificando los diferentes tipos 
de derechos privados en géneros y especies (reales, personales, 
ete.), su tenor, sus sanciones precisas y sus modos de adquisi- 
ción. Yo no digo en absoluto, por lo demás, que ellos hayan po- 
dido seguir enteramente ese tipo ideal: el buen sentido, en oca- 
siones, ha resistido a esta fascinante construcción ideológica. 
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¿IL VISION CRITICA DEL SISTEMA-DE HOBBES 


Será conveniente, para terminar, echar una mirada crítica a 
esta filosofía del Derecho. En primer lugar, para hacer pre- 
sente su acomodo a. las presuntas inclinaciones de las clases 
dirigentes de la Sociedad de ese tiempo: de uh mundo sediento 
de razón, de iniciativa, de responsabilidad personal, de liber- 
tad económica, de enriquecimiento y de seguridad material. Al 
menos, ese es el cuadro tradicional que se nos ofrece. La se- 
guridad de las posesiones y de los derechos personales resul- 
tantes de diversos contratos comerciales, las libertades" funda- 
mentales, :sus ventajas. de orden económico y moral son a las 
que aspira, por sobre todo, la burguesía europea, al punto que 
ella. querría que esos fines extra-Jurídicos invadieran el De- 
recho mismo y que se transformaran también en su fin. Hobbes 
llena plenamente esos .deseos. Pero esto no es una razón para 
que nosotros callemos las lagunas de su construcción. 

La primera es el escamoteo de la Justicia distributiva. 
Habiéndola tarjado desde un comienzo de la Ley de natura- 
leza, Hobbes no podía reencontrarla en el Derecho del estado 
civil. ¿Quién distribuye lo mío y lo tuyo en el 
estado'civil, lo que:es para nosotros el verdadero oficio del Arte 
jurídico y del juez en cada proceso?. La voluntad: bruta del 
Príncipe. Hay que remitirse a su “equidad” (De Cive XIII; 
Lev, XXIV) (pero, ¿qué quiere decir la palabra equidad si 
no “existe; según la naturaleza, una Justicia distributiva?). 
-Presumimos que, por lo general, será permitido a cada cual 
el “retener” aquello que ocupaba antes de la conclusión del 
«pacto. Nada por lo. demás nos.lo garantiza. La repartición de 
los derechos de cada uno procede no ya de un Arte de lo jus- 
to, siño .que de lo absolutamente arbitrario. De: qué manera 
se opera esa partición, es sobre lo que Hobbes no puede ins- 
truirnos, de lo «que. rehúsa ocuparse. El sistema jurídico de 
Hobbes porta en: germen la injusticia social. | 

- : Y nuestra segunda crítica :es que no acierta ni siquiera 
a: iotepes EHotuente esos derechos privados de los ciudada- 
nos, distribuidos ciegamente y a la aventura. Yo habría cier- 
tamente comenzado. por ahí, si no se hubiera repetido tantas 
veces; esos derechos. tan fuerte y tan severamente sancionados, 
lo: son, sin embargo, solamente en el ámbito del Derecho pri- 
vado y írente a:los particulares, no en 
contra del Estado. Es el precio que ha debido 
pagarse para asegurar los derechos civiles: mantener un Prín- . 
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cipe omnipotente, dejarle titular de su derecho universal del 
estado de naturaleza, renunciar, frente a él, a toda especie 
de resistencia. -Entonces, el. derecho del ciudadano, :tan sólida- 
mente instituido en las relaciones de Derecho privado,-.se- des- 
vanece frente al Estado, El derecho mo es oponible.al Prín- 
cipe. Haga lo que haga, tome lo que tome, el Príncipe no.co-- 
mete injusticia; él no puede causar “injuria” a nadie (El. of Law 
IL. 11. 3), púesto que no.hay derechos contra él y-que él mismo 
posee todos los derechos. Se encontrará en Hobbes algunos as- 
pectos curiosamente reaccionarios: él expone con' complacencia 
el sistema del Derecho feudal, interpretándolo todo en provecho 
de los derechos eminentes del soberano (Díal.,.p. 184 s.);-en 
otra parte le veremos enunciar sin tener nada que censurarles 
e incluso forzándolas, las durezas de: la esclavitud romana..(El. 
of Lar, IL cap. m1). El súbdito no puede nada contra el amo, 
y se considera que aquél ha aceptado su situación;. por. un -pac- 
_ to. En cuanto a las libertades públicas, el ciudadano no- tiene 
Otra que la de haber consentido, globalmente, en:la existencia * 
del Estado (e incluso, de: manera forzada). Sobre todo, nada 
de libertad de cultos o de profesar sus propias opiniones en 
materia de Teología; ni de discutir, como pretenden .indebida- 
mente los: parlamentarios o. Eduard Coke, jefe de la casta: de 
los jurisconsultos (Dial., p. 89 s.), la Ley, que es la voluntad 
del Príncipe. Sostener que el Príncipe no tiene el derecho .de 
quitar sus bienes a un súbdito, ya sea por medio de. impuestos, 
ya-sez de otra forma (doctrina de Bodin), a los ojos de Hobbes 
es, una opinión sediciosa (De Cive VI. 15; XI. 7). ¿De qué 
sirven, pues, tantas precauciones y: garantías contra los veci- 
nos, si se está desarmado frente al Estado? Hay ahí para los 
publicistas (y finalmente para todo el mundo). un ejemplo, 
más bien curioso, “de individualismo jurídico”. pe sistema.-.se 
salda con un fracaso. ? a 
Es cierto que Hobbes, nds la oda del 
soberano, no hace sino que descubrir una situación de- Der.e- 
cho; yse persuade a sí mismo de que, de h:iec ho, el 
soberano no 'abusará sino apenas; no tendría ningún interés 
en ello, dependiendo toda su riqueza y su poder de su cuidado 
en velar por los derechos de los, particulares. Por. otra 'parte,, 
Hobbes ha podido estimar que:las consecuencias ¿de la -anarquía 
eran más temibles en su tiempo que los abusos de la Rea- 
leza; y que la seguridad de los derechos privados constituía.-un 
bien preferible a las peligrosas libertades públicas, que: amena- 
zaban por entonces con ser excesivas. ':Si;: pero en 
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otras circunstancias, los abusos de los poderes públicos pue- 

den revestir espantosas proporciones y, finalmente, aniquilar 
los derechos privados bajo el estatismo. El sistema de Hobbes 
los subestima. Las generaciones ulteriores, en su país, han re- 
chazado a Hobbes y seguido a su adversario Coke; más tarde, 
ellas dieron razón al régimen parlamentario y al Liberalismo 
de Locke. > y 

Pero, ¿cuál es la causa del fracaso del sistema de Hobbes? 
En realidad, nada encontramos que censurar a su lógica. Que 
su construcción, tendiente a la plena realización de los dere- 
chos privados de los ciudadanos, haya debido hacerse mediante 
el sacrificio de los derechos “públicos” frente al Estado, eso 
era una consecuencia que él no podía evitar habiendo partido 
de tales exigencias y premisas. Y esto llegó a otros: a Rous- 
seau, quizá a Hegel. Es el drama del individualismo: cuando 
tiene que rendir cuenta del orden social, se ve él forzado a 
negarse a sí mismo y a engendrar de entre todos, los regímenes 
más opresivos al individuo. 

El mérito de la doctrina de Hobbes, de su noble y lúci- 
da empresa, es el de forzarnos a comprender frente a qué di- 
lema nos encontramos los filósofos del Derecho. Es una apues- 
ta la de basar el Derecho, sistema de relaciones entre los hom- 
bres, en el individuo aislado; es decir, basar el Derecho en la 
negación del Derecho. Cuadratura del círculo: a partir del in- 
dividuo, a partir de su “derecho subjetivo”, sólo'se encontrará 
el anarquismo y la ausencia de orden jurídico, o bien, contra- 
diciéndose a sí mismo, a partir del individuo, a su imagen se 
fabricará el individuo artificial, el monstruoso Leviathan que 
aplasta a los verdaderos individuos. 

No reencontraremos jamás el Derecho a partir del 
Nominalismo. La Filosofía que salió de Guillermo 
de Occam y de Galileo (es decir, en general, la moderna), no 
puede rendir cuenta del Derecho. No es 
posible pensar el Derecho sino es en. el Realismo, que 
considera las Sociedades como naturales, por cuanto un siste- 
ma de relaciones sociales sólo encuentra su fuente en las So- 
ciedades. Hay que comenzar por admitir que el hombre es 
animal político, “naturalmente” político. Por nuestra parte, no 
vemos otra salida que la de dar vuelta atrás, más allá de Hobbes, 
en dirección a.su adversario: a la doctrina de Aristóteles, que 
implica una noción enteramente distinta del derecho atribuido 
al individuo. Esto sería para nosotros una conversión necesa- 
ria, pero difícil, 


VIII 


EL DERECHO SUBJETIVO 
EN IHERING* 


2 Comunicación presentada al Coloquio sobre Ihering, celebrado en Góttin- 
gen en octubre de 1968. Publicada en Seize Essais de Philosophie du Droit 
(Dalloz, Paris, 1969), cap. XI: Droit subjectif TIL, p. 208 ss, Traducción de 
Jorge López (Univ. Católica de Valparaíso). 
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Quisiera ordenar esta relación en torno a cinco proposiciones: 
las dos primeras del relator; las dos siguientes, tomadas pres- 
tadas al mismo lhering; y la quinta, personal mía. 


1. La primera ciertamente trivial —y que corre el ries- 
so de servir malamente la remembranza de Ihering (aunque 
nuestro eminente y querido colega Wieacker haya dado este 
título a mi relación) —, batalla por definir una o, mejor, va- 
rias doctrinas del derecho subjetivo en 
lhering. El tema tiene el peligro, del que estamos 
conscientes, de hallar su reprobación desde lo alto del cielo 
donde esperamos que él se encuentre; un cielo que no es el de 
las nociones sino que el de la vida. 

¡No puedo creer que lhering aprecie estos cortes de ca- 
bellos en cuatro, estas Kombinatiostheorien, esta enorme, ne- 
bulosa y pedante literatura acumulada desde antes suyo, du- 
rante su vida y después, y que se perpetúa todavía hoy, acerca 
de la definición de la idea de derecho subjetivo! Observemos 
que el propio Ihering no tiene las manos puras, También él 
chapoteó en este pantano. Estaba de tal manera encarnado en 
el lugar y en el tiempo; en todas las corrientes de la Ciencia 
alemana de su siglo; en su condición universitaria, que pudo 
comprometerse en esta Begriffsjurisporudenz. Recuerden cómo, 
en «el libro tercero del Getst, proyecta penetrar y definir la 
esencia del derecho: das Wesen des Rechts - su ser último, 
das Innere - su substancia, Die Substanz des Rechts; e indagó 
cuál era el sujeto del derecho, Subjekt des Rechts, con tanta 
o casi tanta pesantez como Windscheid o Thon. Así, de hecho, 
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en el curso de su camino sembró una multitud de definiciones 
del derecho subjetivo. . 

Pero el -Ihering postrero, el mejor, desaconsejaba. cada 
vez más este género de ejercicios. Presumo que no le gusta 
verme tomar pretexto de su nombre y de esta fiesta en su 
honor para reabrir el monstruoso problema de la esencia del 
derecho subjetivo, y que me dice: atención, yo no tenía doc- 
trina fija sobre el derecho subjetivo; yo era un pensamiento 
en movimiento, siempre en movimiento; yo era 
sobre todo un combatiente, incluso de la especie 
que no practica la guerra de trincheras ni se instala sobre 
sus posiciones, sino que está siempre a campo raso, en plan 
de avanzar o de retroceder; yo no me detuve en esta 
problemática de la esencia del derecho subjetivo, 
ya que la había finalmente superado; si usted desea serme fiel 
y no deshonrarme demasiado, acabe de hablar de 
las doctrinas del derecho subjetivo en 
lhering; no se quede en mis textos y en mis re- 
súltados, en los que yo mismo no creía, pues carecía de resul- 
tados fijos y jamás me detenía; trate más bien de considerar 
el sentido del movimiento; contra quiénes 
yo partía a la batalla y para procurar conseguir cuáles aliados; 
de donde yo partía y hacia cuál lejano lugar 
aspiraba a llegar de modo incluso inconsciente; considere es- 
pecialmente el Zweck; tenga audacia... “vaya por. 
IThering, más allá de lhering”. 


2. SEGUNDA TESIS, MAS TEMERARIA 


Ihering va de la Romanística moderna hacia 
el: Derecho romano auténtico. Desearía emplazar 
esta conferencia bajo la rúbrica general: lIhering roma- 
nista. Ihering se mueve en el Derecho romano. Como- 
quiera que piense la mayoría de nuestros contemporáneos, es 
posible desplazarse inmensamente en el Derecho romano. . 

“Y el Derecho romano contiene, por-deseracia, e incluso 
en primer.:plano, a los romamnistas; los pandec- 
tistas, Savieny, Puchta y Windscheid. He ahí el punto de par- 
tida; tomamos contacto con el Derecho romano por. el canal 
de los tratados y de los comentários de la Romanística mo- 
derna; no podemos sustraermos de esta influencia. Y los ro- 
manistas... sabemos que los románistas —aunque él mismo tu- 


EL DERECHO SUBJETIVO EN IHERING :..- : 227 


viera la desdicha de pertenecer a dicha especie— fueron con- 
siderados por. Thering con un desafecto que llegó hasta la náu- 
sea. Son los romanistas quienes han poblado el cielo de no- 
- ciones, este cielo que:antes bien es un infierno. Para Ihering, 
el enemigo fue la Ciencia romanística moderna," aque- 
lla manera de escribir y de pensar de sus contemporáneos los 
pandectistas. ¿No les parece? 

Pero, para nuestro consuelo, el Derecho romano contie- 
ne > enseguida los textos del Corpus 1 uris Civilis y, sobre todo, 
los textos del Derecho romano clásico. Y- 
como todos lo saben en esta docta asamblea, Thering no ubicó 
en el infierno, en el infierno de las ideas, ni a Gayo, ni a 
Paulo ni a Ulpiano. A pesar que él no pudo escapar a las ideo- 
logías de su tiempo sobre el sentido de la Historia, sobre la 
evolución y el pretendido progreso de todo, Ihering jamás ab- 
dicó de su predisposición, de su amor, de su culto por el ver- 
dadero Derecho romano histórico. Ihering presiente que los 
romanos, inventores del Derecho, conocían mejor que nosotros 
su secreto, empleaban conceptos más adecuados, practicaban un 
mejor método que el de los profesores pandectistas; presiente 
que la Ciencia jurídica romana y la manera romana de pensar 
valen más que las de los romanistas. | 

¿Cuál es, pues, el pensamiento romano en Lista de de- 
recho subjetivo? Si mi postulado puede ser aceptado, ¿cuál 
es la meta del viaje? No se la conoce de antemano. Lo igno- 
raduo es el verdadero Derecho romano histórico. Ni 
siquiera hoy nosotros lo conocemos. Percibimos 'el Derecho ro- 
mano a través de la presentación que nos entregan los manua- 
les modernos, refundido en el lenguaje moderno y deformado 
por las anteojeras del pensamiento moderno. El mismo Thering, 
al- comienzo trastornado por la: Pandectística, lo percibía, La 
genuina manera de pensar romana es la que tenemos que bus- 
car, la que Ihering buscaba, a la que nosotros acaso llegare- 
mos si mi postulado se verifica; pero al terminar. 

Para seguir el movimiento de lIhering, cojamos, entre la 
multitud de las fórmulas por él prodigadas en la materia, dos 
tesis, dos posiciones conquistadas en el decurso del combate. 
Luego procuraremos descubrir el término. 


Sn Dejo a un lado sus textos más antiguos; las obras 'tempra- 
nas y los dos primeros libros del Gest: Ihering todavía es 
prisionero de la Pandectística y de la Romanística moderna, 
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individualista y subjetivista. Tomemos, en cambio, el texto más 
célebre que haya escrito sobre el tema del derecho subjetivo: 
El Espíritu del derecho romano, libro 11, sección 2 — últimas 
páginas del Geist— fechado en 1865. Es aquí donde Ihering, 
entre otras definiciones, proporcionó su rimbombante fórmula: 
Rechte sind rechtlich geschiitete Interessen.- (El nos ofrece va- 
rias fórmulas; sólo recojo una, la más notable.) 

Cuando releemos estos célebres capítulos del (Geist, nos 
es fácil reconocer al enemigo; el punto de partida. 
El enemigo es la definición corriente del derecho subjetivo 
como poder de la voluntad, o sea la Willens- 
theorie: la Pandectística, Hegel, Savigny, y más allá de la 
Pandectística, toda la Romanística moderna. 

Permitanme una rápida vuelta atrás: la doctrina roma- 
nística, al menos desde el siglo Xvu e incluso desde un poco 
antes, es responsable de esta noción que se ha acabado por 
designar con el -nombre de derecho subjetivo. Parecería que 
tomado de-los filósofos, este concepto no nació en el seno de 
la experiencia jurídica; creo reconocer sus orígenes en el 
Nominalismo de: Occam (Guillermo de Occam fue 
el primero, según mis noticias, en formular, en el siglo XIV, 
una definición explícita del Der echo como derecho subjetivo). 
Como las únicas realidades son entonces los individuos, hay 
que construir la Ciencia del Derecho a partir del individuo (el 
que sería originalmente libre),. de la libertad del individuo,: del 

poder del individuo. 

Jeual método extrínseco de construcción de la Ciencia del 
Derecho volvemos a encontrar en-la obra de Hobbes y de su 
progenie. Se construye la Ciencia del Derecho sobre la base 
del individuo, de la libertad que habría sido la condición del 
individuo (su ¿us) en el estado de naturaleza; sobre la hipó- 
tesis del estado de naturaleza anárquica, del Robinson solita- 
rio en su isla, antes incluso que encontrara a Viernes. El de- 
recho se extrae de la naturaleza del Hombre, existiendo. así 
“derechos del Hombre”. De consiguiente, el derecho es el po- 
der del individuo, absoluto e ilimitado originariamente y luego 
limitado por efecto del contrato social y de las leyes. Es «así 
como lo define la doctrina de la Aufklaerung. 

Sobre todo lo que precede —paroxismo— se construye el 
Idealismo alemán, otra potencia muy ajena a la experiencia 
jurídica; Kant y Fichte, guiados incluso en su teoría del De-. 
recho por un punto de vista de moralista: el fin para Kant 
es asegurar la libertad del individuo, condición de su vida mo- 
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ral. Y aquello que le quedará de libertad o de poder, en el es- 
tado de coexistencia con las libertades ajenas, será su dere- 
cho. Hegel, a su turno, parte de la voluntad, de la voluntad 
libre y, en primer término (en el “derecho abstracto”), de la 
voluntad libre del sujeto; el derecho será esta voluntad libre, 
al menos el poder de esta voluntad. Ihering tuvo el cuidado 
de observar cómo esta Filosofía había desteñido sobre la doc- 
trina de todos los teóricos del Der echo, sobre sus construcciones 
conceptuales, 
E La gran audacia de Ihering, en el libro A] del Getst, 
consiste en contradecir, de manera radical, esta Romanística 
moderna que emprende la construcción del Derecho a partir 
de la idea del sujeto. El. derecho no es un atributo, una cua- 
lidad del sujeto —un dominio o poder del sujeto—, como todo 
el mundo lo pretendía: Grotius, “Hobbes, Locke, Pufendorf, 
Thomasius, Kant, Hegel, todos los pandectistas y casi. todos 
entre nosotros. Hil derecho no es una libertad, un poder del 
individuo, un Wollendúrfen, una Willensherrschaft. ¿Qué es el 
derecho? Pues, al contrario, dice Ihering, es una cosa, un 
bien, un goce o un interés, (Geist., T. 1, última ed., p. 339. 
Nutzen - Gut - Werth - Genuss - Interesse). | 
. Ustedes replicaván que yo simplifico, que en-lo que an- 
tecede no se halla todo su pensamiento. Pero éste es harto 
incierto; la multiplicidad de los términos es el indicador de 
su perplejidad, de su impotencia para decidirse. Lo que no 
obsta a que en el punto crucial de la batalla, él haya lanzado 
esta fórmula: los derechos subjetivos son bienes (Giiter). Afir- 
mo que en dicho instante Ihering marcha hacia el verdadero 
Derecho romano; instintivamente es imantado por este polo. 
Al menos, ciertos textos romanos confirman la hipótesis: 
Gayo trató de los ¿ura [derechos], en la pars rerum [capítulo 
relativo a las cosas], como si fueran cosas incorporales. 
Para el Derecho romano, en la fórmula de la acción confe- 
soria, se reivindica un derecho (iuris vindicatio [vindicación 
de un derecho] de igual manera como se reivindica una cosa 
corporal. El mismo Jhering cita como ejemplo el texto de Celso 
que define los tura praediorum [derechos de los predios = ser- 
vidumbres] como las cualidades de las cosas: son los predios 
en sí, praedia, visualizados en un aspecto o cualidad parti- 
cular: praedia qualiter se habentía [las condiciones en que se 
tienen los predios] (Passive Wirlkungen, p. 231). ¿Qué signi- 
fican tales textos? Que la noción del derecho no se extrae ana- 
líticamente del sujeto; no siendo un componente o cualidad del 
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sujeto, el derecho se descubre objetivamente en el mundo de las 
cosas, entre los objetos de los cuales se hace co- 
mercio jurídico. Observa lIhering que, así, podemos compren- 
- der sin dificultad que los derechos son diversos, variables en 
el tiempo y en el espacio, no inmutables como los pretendidos 
“derechos del Hombre” del subjetivismo moderno, e, incluso, 
que los incapaces, los niños, los enfermos mentales pueden ser 
titulares de derechos aunque carecen de “voluntad”, lo que el 
subjetivismo moderno es inepto para explicar, lIhering tiene 
la audacia de romper con nuestra manera moderna de situar 
el derecho en el seno del sujeto, volviendo a encontrar la ma- 
nera romana de situarlo del lado de las cosas. 

Pienso, por otra parte, que en este aspecto casi nadie 
ha seguido y comprendido a Ihering. Las Kombinationstheorien, 
que fingen realizar una. síntesis entre Iherins y Savieny, en 
verdad sacrifican la intuición del primero; ellas se traducen 
en hacer principalmente del derecho un atributo, una cuali- 
dad del sujeto. No aceptan, y ni siguiera comprenden, como 
tampoco Dabin, Roubier y recientemente Kasper, la “escanda- 
losa” sugestión de definir los derechos como cosas. 

Thering mismo no fue fiel a su sugerencia. Poco después 
de haber conquistado esta posición, indicada en la p. 389 del 
libro 111 del Geist, echa marcha atrás —retroceso estratégico— 
y nos propone otras fórmulas. Recht ist die rechtiiche Sicher- 
hett'. Recht ist Selbstschutz der Interessen. El no mantendrá 
constantemente —a pesar de haber pretendido definir la esen- 
cia del derecho, sein Wesen— que el derecho sea la cosa en 
sí; el bien, el valor, el objeto de goce. El interés, el bien, el goce, 
se siente obligado a agregar, no son sino un elemento del de- 
recho, el momento sustancial,. el núcleo, der Kern, pero tam- 
bién “existe la corteza, die schiitzende Schale, la acción, la pro- 
tección jurídica. (Se le responderá que es necesario elegir: 
o bien el derecho es la cosa protegida o la corteza; o bien es 
la “barrera” que protege el jardín, o bien el “jardín”.) The- 
ring oscila: no está seguro de poder mantenerse en su posi- 
ción. Lo que no impide que haya avanzado hasta allí en un 
momento de su combate. Es este primer jalón el que he que- 
rido subrayar y solicito que no se le ahogue en falsas síntesis, 
en Kombinationstheorien. Ahora abordaré una segunda etapa 
de sú pensamiento, más decisiva para mi propósito. 


4. Hasta aquí, en-la obra de Ihering, la ruptura con 
todo el individualismo moderno no se ha producido. El ha des-- 
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truido una tradición de la doctrina moderna, la que hacía del 
derecho subjetivo: una cualidad del sujeto, un componente y 
una emanación del sujeto. A “tal momento de su trayectoria, 
nos parece vincularse a otra rama del pensamiento individua- 
lista moderno, no ya a la de los moralistas sino que a la de 
los economistas modernos, y que se puede denominar la rama 
de Bentham. . | 
Rama empirista, cuanto menos así llamada, que puede, 
en efecto, ser merios ajena a la experiencia de lo real, menos 
subjetivista: cesa de deducir el derecho analíticamente del su- 
jeto. Empero, está impregnada de iguales prejuicios humanis- 
tas, y, más aún, de atomismo y de nominalismo. Piensa que 
todo derecho está hecho para el hombre (cum hominum causo 
omne ius constitutum sit [como todo Derecho ha sido consti- 
tuido por causa de los hombres], se afirma desde Hermoge- 
niano), o sea, para los individuos. Estos bienes y objetos que 
son los derechos, se vinculan a los individuos a quienes tie- 
nen por función la de servir. Que se trate de la propiedad, 
de un erédito o de una servidumbre, todo derecho tiene como 
caracteristica específica estar al servicio de un individuo. En 
este sentido se puede hablar de derecho subjetivo, aunque sea 
impropiamente según mi parecer: el individuo no constituye 
tanto el sujeto del derecho así entendido cuanto al complemento 
de atribución. Comoquiera que sea, este lenguaje no es habi- 
tual. Y a no dudarlo, muchos de entre ustedes entienden bajo 
la expresión «derecho subjetivo alguna noción de tal género. 
Es la manera de entender de Ihering, en el pasaje que 
acabamos de comentar del libro 111 del Geist, en esta etapa 
de su carrera. El ha definido el derecho como un bien, pero 
puntualiza: considerado como constituyendo una ventaja, un 
provecho o un interés; pensado en relación con el sujeto, con 
el individuo que será el beneficiario. lhering escribe en un ar- 
tículo, apenas posterior al Geist (y al que pronto me refe- 
riré: “Passive Wirkungen des Rechts” p. 385): “Sedes Recht 
ist des berechtigten Wegen”. Todo derecho es por .ende para 
su sujeto individual, ya que no existe otro sujeto, 
al menos en el Derecho privado: Jus privatum quod ad ubilita- 
tem singulorum pertineí [el Derecho privado, que se refiere 
a la utilidad de los particulares] (epígrafe 2 sec. 1 libro NI del 
Geist). En ese momento, Ihering lucha contra la ficción de las 
personas morales; los beneficiarios del derecho, quienes pue- 
den ser titulares del mismo, son siempre hombres singulares 
e individuales. Polemizando contra Windscheid, repudia como 
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monstruosa la idea que pueda existir un derecho sin sujeto, 


sin. destinario. Ihering postula que todo derecho tiene un su- 
jeto, aferrándose a esta expresión en el entendido que en lo 
sucesivo no se trata sino del Zweck Subjekt. Subjektt des Rechts 
ist derjernige dem der Nutzen... zugedacht ist (Geist 111, p. 
336). ] 
a. He aquí nuestros dos restantes textos. En primer lu- 
gar, el poco citado pero importante escrito, para nuestro pro- 
pósito, sobre los efectos pasivos del derecho “Passive Wir- 
kungen der Rechte. Ein Beitrag zur Theorie der Rechte (1866). 
en Gesammelte Aufsaetze 1, p. 178 ss. | 

Se trata de un estudio de Derecho rómano. Trabajando 
sobre la base de textos romanos, Ihering se ve compelido a 
admitir que, al menos a título temporal, preparatorio o transi- 
torio, pueden existir derechos sin sujeto. 

Ejemplo: las servidumbres prediales. 
Aunque se suponga que el predio dominante esté temporal- 


mente privado de dueño o titular, la servidumbre se perpetúa; 


existe entonces, dice Thering, al servicio del futuro propieta- 
rio y a la espera de que aparezca, (Pues el problema con es- 
tos ¿ura que son las servidumbres prediales reside en que no 
se logra determinar cuál pueda ser el titular. Thering rechaza 
enfáticamente la construcción de Bocking, seyún el cual el su- 
jeto del derecho de servidumbre sería el propio. predio. Pre- 
fiere reconocer que la servidumbre es un Jus temporalmente 
privado de sujeto). 

Ejemplo: la herencia yacente, que es jus, 
acorde a los textos romanos, desde antes que aleún heredero 
haga aditio [aceptación]. Ejemplos: las res publicae [cosas pú- 
blicas], sanctae [cosas santas], sacrae [cosas sagradas], reli- 
giosae [cosas religiosas], comunes [cosas comunes], que tuvie- 
ron un rol capital en la vida romana y que la Ciencia jurídi- 
ca moderna, la Romanística moderna, se ve obligada a sacri- 
ficar por ser incapaz de comprender, en razón de no saber pen- 
sar el Derecho al margen del punto de vista del sujeto; en ra- 
zón de exigir para cualquier especie de derecho un sujeto de- 
terminado. Las cosas comunes sirven a. todos, to- 
dos tienen en ellas un derecho, pero no se puede determinar 
quién será el beneficiario. Ihering, auténtico romanista, se in- 
teresó mucho en este fenómeno de las res publicae [eosas pú- 
blicas], al que la teoría moderna es incapaz.de hacer un lugar. 

Thering llega al resultado de que no se puede pensar el 
derecho únicamente “del lado” del beneficiario, del titular, del - 
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sujeto; el derecho es ahora una. relación, Rechtsverhaelinis, 
pero que, a veces, sólo puede examinarse “del lado” de'la co- 
sa: del lado” pasivo. El derecho es cualidad de: la co: 
sa: eine rechtliche Elgenschaft, “eine Qualification der Sache” 
(p. 190). Viene dado con la cosa: res cum iure suo [cosa con 
su derecho], puede pensarse independientemente del sujeto, De 
este modo el sujeto empieza a estar ausente del derecho sub- 
jetivo. 

-L. No me resta más que una fuente: los eoñocidos ca- 
dios del Zweck sobre la función social de los derechos. T. L. 
(1877). Como les son muy familiares, no será preciso una lar- 
ea exposición, a 

: Ustedes saben que en el Zwweck se expresa la decisiva 
ruptura con las concepciones individualistas modernas. Ya no 
son los individuos los verdaderos autores del derecho, sino 
que un espíritu general del mundo (que denota vestigios de 
Hegel) o bien la naturaleza: la naturaleza que emplea sin du- 
da, en un primer tiempo y como subterfugio, los egoísmos in- 
dividuales, pero que posee otros medios históricos para engen- 
drar el derecho. Esto todavía no nos concierne. 

Lo que nos interesa es que el fin del derecho, el Zweck, 
la causa final, no llega a ser alguna cosa supra-individual: 
la Sociedad, die Gesellschaft. P. 393: “Auch neben dem Indi- 
vidum und dem Staate (Kirche-Vereimme) auch die Gesellschaft 
im enger Sinne als Zweck Subjekt des Rechts anzuerkennen 
ist”. P. 415: “Wenn ich den Inhalt meimer gesamien Aus- 
fihrunyg... in ein Wort Zusammendraengen soll, so ist es der 
Gedanke des Geselischafilichen Charakters der Privatrechte. 
Alle Rechte des Privatrechts, wenn sie auch zunaechst nur das 
Individuum zum Zweck haben, sind beinflusst und gebunden 
durch das Rúcksicht auf die Gesellschaft”. Zwecke, t. TI, p. 121: 
“Die individuelle-teleologische Theorie der Ethik ist unhalthar; 
Zwecksubjekt des Sittlichen kann nicht das Individuum als 
solches sein... Die Gesellschaft ist Zwecksubjekt des Sitilichen” 
¿Qué es la Sociedad? ¿Debemos ver en ella una persona mo- 
ral, un sustituto del individuo susceptible verdaderamente de 
relevarlo de su papel de sujeto de derecho? La tentación de 
muchos, a mediados del siglo xIx, fue personificar la Socie- 
dad, la clase, la Nación. Pero yo no creo que Jhéring, adversa- 
rio de la ficción de las personas morales, ceda a dicha tenta- 
ción en el fondo de su corazón. He aquí, en fin, su fórmula 
más avanzada (la más romana, en mi opinión), expresada en 
Zweck, t. 1, p. 416. ¿A qué tiende el derecho?: “eine den Inte- 
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ressen der Gesellschaft mehr entsprechende, das isi gerechtere 
Verteilung der Gúter dieser Welt herbeizufuhren”. | 

Todo lector del Zweck sabe que lhering sostiene esta 
última posición —casi:su última— apoyándose -no -sólo en la 
literatura socialista o sociológica ' reciente, sino que además 
y sobre todo en el Derecho romano. Los juristas romanos no 
veían el Derecho como lo ven los modernos, bajo el exclusivo 
punto de vista del propietario. Ihering multiplica los ejem- 
plos: tignum iunctum usucapio [usucapión de: materiales de 
construcción] que constituye una injuria a la lógica del dere- 
cho subjetivo: de propiedad. Hi dominio de los romanos nada 
tenía que ver con el derecho absoluto que los romanistas han 
hecho del mismo. P. 408: “es ¿st also nicht wahr dass das Higen- 
tum, seine: Idee nach, die” absolute Verfilgung Gewalt in sich 
schlosse... (estamos de acuerdo con JThering), este exclusivismo 
no es romano. Lejos de estar por completo al servicio de un 
propietario, :los bienes también. pueden parcialmente servir.a 
- las necesidades del Estado,. de la familia, de los herederos, de 
la Sociedad entera. Y: el 2u4s que a cada uno corresponde, esta 
parte de las cosas distribuidas, no es sólo ventaja .para el titu- 
lar: incluso tener el: ¿us .civitatis [derecho de la: ciudadanía] 
implica :soportar cargas, como el servicio militar. El derecho 
no se conexiona por un hilo único. a un beneficiario exclusivo; 
por el contratio, se conexiona por una multitud de lazos a. be- 
neficiarios múltiples, difícilmente determinables. 

Cierto es que los juristas tienen por misión repartir el 
gobierno o el beneficio de.las cosas: - suum. us cuique tribuere 
[atribuir a cada uno su derecho].. Pero tal distribución «no se 
efectúa bajo la perspectiva de la utilidad' y del interés indi. 
vidual, siño que en función de la Justicia y del Bien común 
dela ciudad. El derécho viene constituido -en función del or- 
den social 'entero, de .una: buena distribución social y no en 
Yelación .con los intereses exclusivos . e titular personal: ge- 
vechte Verteilung der Giiter.. 

De esta manera, el sujeto niividuala no es la, nda y. EA 
substancia del. derecho subjetivo y ni siquiera sú causa final 
y. su exclusiva razón. de ser. Por:lo tanto, nos equivocamos 
al perpetuar esta noción contrahecha de derecho subjetivo. En 
verdad, en el Zweck ¿m Recht, Ihering ya no habla de derecho - 
“subjetivo” (subj eltives di puesto que necesita evitar el 
SErBURO:: 
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5. He terminado con el último grupo de textos. Desi. 


pués Ihering yace muerto. Pero he dicho. que iría más. lejos. * 


-—no demasiado “lejos, a causa de' la; horá—, un .poco más: 
lejos en dirección al fin que permite captar el sentidó de la 
marcha. Con Ihering. debe ser pa soñar.. Es lo que: haré 
en un quinto punto. : : 
| He manifestado que Jhering me parece encaminarse lo 
cia el Derecho romano; pero que el genuino Derecho romano 
es y sigue siendo una incógnita. Sobre él,. sólo: caben hipótesis. 
Permítaseme entonces resumir mi sentimiento: para asir el 
auténtico pensamiento de los juristas romanos, las verdade- 
ras nociones romanas, sería preciso desprendernos de:la Pan- 
dectística y de la Romanística moderna y, todavía más, de la 
Filosofía que ha servido de base a aquélla y a ésta; Filosofía, 
por desgracia, - en la que estamos empapados, en la que nos 
hemos formado y que, obviamente, no fue la de Gayo ni la 
de Ulpiano. Como carecían de nuestra Filosofía, los romanos 
tuvieron otra manera de construir la Ciencia del Derecho. 

No la elaboraron, en absoluto, sobre la base del sujeto 
humano, del individuo que. para el Nominalismo es el pilar de 
la construcción. En realidad, los romanos no construían el De- 
yecho; lo observaban como una cosa y como un obj eto del mun- 
do naturalmente social, ya que la ciudad y algunas otras agru- 
paciones sociales son naturales, tan naturales como el indivi- 
duo, al menos, según la Filosofía de Aristóteles. El -problema 
es de ontología y exige situar muy en alto: el debate. 

En cuanto a la función del Derecho, creo que en Roma 
la noción del mismo es esencialmente unitaria (aun- 
que, por cierto, susceptible de empleos múltiples y variados se- 
gún las circunstancias); se ignoran términos bárbaros como tus 
objectivum [Derecho objetivo] o ¿us subjectivum [derecho sub- 
jetivo] que constituyen lo que en francés se designa como el 
“latin de cuisine”. Si nos fuere menester proponer una defi- 
nición general, quizás la niás esclarecedora 'sería la de Paulo 
en el Digesto, cuidadosamente retomada por santo Tomás: el 
derecho es el ¿d quod iustum est [aquello que es justo], la res 
justa [cosa justa], una cosa; la Ciencia sólo observa cosas. En 
lo que nos interesa, me parece que se trata de ésta parte de 
las cosas (de bienes o de responsabilidades) o de ésta 'condi- 
ción específica que merece asignarse, sea a un particular, sea 
a una categoría de personas (ius civitatis- [derecho de ciuda- 
danía]), sea a un pueblo (¿ura populi romani [derechos del | 
pueblo romano] ), sea auna cosa (21us fundi [derecho de la 
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finca]), el suum cuique tribuendum [atribuir a cada uno lo 
suyo]. El oficio del jurista consiste en efectuar la distribu- 
ción: suum lus cuique tribuere [atribuir a cada uno su dere- 
cho]. Así, nos enfrentamos ahora a una definición del Dere- 
cho verdaderamente jurídica, no de moralistas, como aquella 
de Kant, ni de enconomistas, como en Bentham. 

El Derecho por lo tanto no es “subjetivo”. Los romanos 
no lo concibieron alrededor o sobre la base del sujeto (y lo 
mismo da que el sujeto sea la fuente, el fin, la razón de ser, 
el destinatario exclusivo), El Derecho es una pieza en el inte- 
rior del orden y de la Justicia social, pensada no solamente 
en función del eventual propietario, sino que con respecto a 
log demás miembros del grupo social y a la masa de las cosas 
distribuidas en él, como el Ihering postrero hubiese dicho. 

Acaso estas explicaciones, toscamente resumidas, les pa- 
rezcan poco convincentes y faltas de claridad. Es preciso, sin 
embargo, que concluya, a causa de la hora y también porque 
percibo, en mi ensueño, emergiendo de las volutas de mi pipa, 
a Ihering que me detiene desde su cielo —que:'no es el de las 
ideas— y me dice: 

“Querido colega —me expreso así pues he conservado la 
cortesía antigua, aunque deploro el lamentable estado de los 
estudios de Derecho romano, que ya había previsto—, querido 
compañero, vengo en interrumpirlo. No me haga decir lo que 
nó he dicho. Yo no suscribiría su tesis. Aunque no en razón 
de que sea rechazada por la mayor parte de los romanistas, 
lo que también a mí me ocurrió, y usted bien sabe lo que pen- 
saba de estos romanistas. Mas, querido colega francés, temo 
que los sucesos que sacuden su Universidad le hayan impedido 
leerme. 

De hecho, yo estaba sumido en el espíritu de mi siglo e 
incluso en la Pandectística, | 

Era progresistas. y me aconteció en el Zweck de deriun- 
ciar el subjetivismo de los romañios, oponiéndole el progreso 
de las modernas ideas sotialistas, 

Había permanecido. positivista; jamás dije que el Dere- 
cho fuera lo que. debe ser atribuido, sino que lo que 
era protegido en el hecho por la Ley positiva. 

_Era hasta utilitarista, pasable economista, pensaba po- 
co en la Justicia y únicamente en el interés. Era seguidor del 
espantoso Bentham,: ahora en el infierno por no haber jamás 
entendido algo de la. verdadera Justicia social. 
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Le ruego —aunque yo también caí en no pocas fantasías— 
en nombre de la Ciencia histórica, que “no me atribuya sus a 
rejías”. Y “yo resp oñdo a: ' Thering: | 

“Venerable maestro. ¿Ha llegado. Hsteds a ser tan pd 
que me argumenta con tal o cual texto, usted que era vida y 
no textos? Naturalmente que si nos basamos en los textos, de 
usted podría decirse RAQUicra cosa. ¡Cómo se contradijo us- 
ted! 

Sin embargo, ¿soy yo an inventó gue usted había pro- 
'ferido la herejía de que el derecho es una cosa —ein Gut— 
y que la medida de este bien era la justa distribución social: 
rechte Verteilung? | 

No fue un yerro observar que usted evitaba hablar, en 
tanto cuanto era posible, de derecho subjetivo: hablaba usted 
de Derecho a secas, como hacían los juristas romanos. Lo que 
era meritorio en su tiempo, en la época de Windscheid, de 
Thon, de Schuppe. 

Iré más lejos, venerado maestro. Cercano el fin de vues- 
tra vida, en 1886 (Zweck ¿m Recht TI, 2* ed. nota p. 125), 
¿no hizo usted un sonoro e inolvidable elogio de la Filosofía 
jurídica de Santo Tomás y de Aristóteles, de su doctrina del 
Hombre naturalmente social? | 

Esta ontología que, en mi sentir, es la llave del lentuaje 
romano, ¿no tendía usted hacia ella? ¿No combatía usted con- 
tra todo el subjetivismo y el Idealismo moderno que extrae 
las nociones del espíritu; a favor de una Ciencia realista que 
únicamente sea Ciencia de las cosas, pero de las cosas vistas 
integralmente con todas sus cuatro causas: eficiente (la fuer- 
za), material (el Nutzen), formal (el Wesen), final (el Zweck) 
y, entre Jos fines, la Justicia? Y a pesar de los dogmas del 
progreso, ¿no se encaminaba su amor al genuino Derecho ro- 
mano histórico? ¡Ah! ¡Cuánto tiempo sería necesario !” 

En este punto pierdo contacto con lhering. Tgnoro su 
respuesta y dejo la cuestión en suspenso. 

Conservo, sin embargo, mi convicción en cuanto a que 
JIhering en materia de derecho subjetivo marcha en dirección 
a la abolición pura y simple de esta noción moderna, es 
decir, hacia el verdadero .Derecho romano. ¡Pobre Derecho 
romano —disfrazado y desfigurado, traicionado por los roma- 
nistas modernos, templo recubierto por tantos aluviones, arci- 
llas viscosas en las que se chapalea, tan difícil de reecontrar 
al otro lado de esas capas que lo enviscan— ahora abando- 
nado por la mayor parte de nuestras universidades de Europa 
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bajo el signo de-los falsos idolos del progreso! Dejemos el pro- 
greso en los otros sectores en que: se encuentra. La manera 
de pensar romana, las nociones jurídicas romanas son, a no du- 
darlo, más adecuadas que.aquellas que debemos a la Filoso- 
fía moderna y mejor adaptadas a nuestras necesidades. Uno de 
los méritos del gran Thering es haberlo sentido. 


IX 


CRITICA DE LOS DERECHOS 
DEL HOMBRE* 


2 “Esquema de una conferencia ofrecida en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Madrid, en abril de 1972. Publicada en Anales de la Cátedra 
Francisco Suárez 12 (1972) 2, p. 9 ss. Traducción de Alejandro Guzmán (Univ. 


Católica de Valparaiso). 








. 
: 
. 
. 
, y 
. 
“ 
" E 
. 
1 .a * $ . > 3 - ma oo .. 
3 - »* . . dl - 
: 1 . es A : 
] : os ce ñ . 
- . z La - ja - Ñ o. 


El punto de vista desde el cual voy a tratar el tema de 
los Derechos del hombre, bajo cuyas banderas excelentes per- 
sonas combaten en Francia, en España y en muchos otros lu- 
gares, es peligroso: . ordinariamente se escribe en fa- 
vor de ellos; y, sin embargó, yo voy a litigar en su 
contra; en contra del lenguaje dé los Derechos 
del Hombre, aunque ello vaya a pr cai a falsas inter pr eta- 
ciones. 

Mi única nión es, en efecto, la de proponer, pro- 
longando mis investigaciones sobre la Historia de la noción 
de derecho subjetivo, algunas reflexiones puramente teóricas, 
que sólo intentan descubrir el lenguaje más correcto, pues la 
Historia de la Filosofía es, a menudo, no otra cosa que el es- 
tudio del lenguaje. | 

Dividiré esta pequeña exposición en dos partes: - 1) La 
primera tiende a proporcionar un Balance de aquello que se 
hace hoy día en nombre'de los Derechos del Hombre; II) La 
segunda, a inquirir aquello que, a mi Suda a reempla- 
zarlos con ventaja. E: 


I. BALANCE DEL LENGUAJE DE LOS DERECHOS 
DEL HOMBRE 


1. ACTIVO 


Los Derechos del Hombre sirven, hoy, para defender nob!es 
causas: la causa de los oprimidos, de los judíos, de los protes- 
tantes, de los negros, las. causas del progreso; del móvimien- 
to, ete. 


242, ESTUDIOS EN TORNO A LA NOCIÓN DE DERECHO SUBJETIVO 


Esto se debe a que nosotros vivimos en Francia, en Eu- 
ropa y, sin lugar a dudas, en todas partes del mundo, bajo un 
régimen de Positivismo jurídico. Los Derechos 
del Hombre aparecen, en el seno: de este Positivismo, como el 
último vestigio (deformado) que todavía conservamos del De- 
recho natural. Puesto que, de hecho, el Positivismo jurídico 
no ofrece al individuo ningún recurso frente al Estado, no res- 
ta otra cosa que los Derechos del Hombre para defenderle con- 
tra la arbitrariedad de aquél. El Positivismo jurídico nos con- 
dena a la estagnación; su Filosofía no estimula la búsqueda 
de un Derecho más justo por sobre las reglas actualmente exis- 
tentes. En cambio, los Derechos del Hombre presentan un 
ideal: es por ello que esos derechos nos son todavía necesa- 
rios. 


2.. SIN EMBARGO, EL PASIVO 


En contra de los Derechos del Hombre me contentaré con re- 
coger brevemente la crítica de Burke. Dirigida ella hacia los 
Derechos del Hombre de 1789, creo que sigue válida también 
en contra de los Derechos del Hombre llamados “sociales” y 
sustanciales que figuran en las Declar aciones posterior es, to- 
das ellas bien conocidas. 

a. Burke reprochaba a los Do del Hombre de 1789 
el ser metafísicos. Pero es necesario comprender bien a quién 
tal crítica estaba dirigida, a qué clase de Metafísica. No era 
ésta, desde luego, la Metafísica de Aristóteles (constituida, en 
definitiva, sobre la experiencia, y “más allá de la Física”). 
La crítica de Burke tenía en vista la racionalista e idealista 
Metafísica moderna. .. 

A este respecto, Burke 1 no se ña EOSERdO: Los Derechos 
del Hombre son un producto de la moderna Filosofía indivi- 
dualista, la cual pretende extraer el Derecho de. la “natura- 
leza del Hombre”, propiamente, de algunos axiomas raciona- 
les concernientes a la “naturaleza del Hombre”. Onerosa me 
parece, en relación-con “ello, la responsabilidad de la Teología 
moral aplicada indebidamente- al Derecho, en especial de la 
Escolástica española, como también del Neo-estoicismo del Re- 
nacimiento. Más tarde, en la enseñanza teórica del Derecho 
se ha desarrollado una Filosofía que se pretendía edificada 
sobre los principios a priori de la Ley natural moral, o bien, 
sobre una definición racional de la esencia del Hombre: de ella 
se han obtenido los Derechos del Hombre. 
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b, Burke repr volaba a los Derechos del Hombre el ser 
inadaptados a la realidad; es decir, a.aquel ámbito en donde se 
mueve la vida judicial; de ser inaplicables y, en consecuencia, 
ilusorios. Yo no veo que él haya errado con esta' apreciación. 

Burke comprobaba esa afirmación con algunos ejemplos: 
¿el derecho de cada hombre a no ser condenado sino mediante 
un proceso regular? Ein el momento en que la Constituyente 
Francesa proclamaba este derecho, eran paseadas bajo las ven- 
tanas de los diputados a la Asamblea, clavadas en picas, las 
cabezas de personas asesinadas ahí mismo, sin ninguna forma 
de proceso previo. Y en el momento en que se declaraba a la 
propiedad absoluta como un derecho sagrado e inviolable, en 
ese mismo momento los dominios de la Nobleza y del Clero 
eran expropiados. Estas grandes ideas utópicas no son factibles. 
La propiedad absoluta de los revolucionarios franceses ha de- 
bido desaparecer; la soberanía popular: y. el régimen democrá- 
tico son inaplicables en el Congo y en varias otras partes; y 
la libertad de opinión y de publicar las opiniones —¡ seamos 
más serios que la ONU.l— no es algo realizable en muchos 
países y lugares del mundo. 

Hoy día los Derechos del Hombre han cambiado de con- 
tenido, han llegado a ser sustanciales, “sociales” —derecho al 
Trabajo, a la Salud, al Bienestar, a la Cultura—; pero ellos 
no resultan menos ilusorios. Son —según decía Paul Claudel— 
como la mujer: “promesas que no pueden ser cumplidas”, o, 
según manifestaba nuestro economista Jacques Rueff de la mo- 
neda estadounidense, “falsos créditos” que es imposible pagar. 

Las falsas promesas provocan —ha dicho Bentham, otro 
adversario de los Derechos: del Hombre de 1789— la pena 
de “la esperanza engañada”; suscitan reivindicaciones sin sa- 
Jida, En buen lenguaj e, es de la esencia de un derecho el po- 
- der ser reivindicado; pero, tratándose de los Derechos del Hom- 
bre, la reivindicación no puede ser satisfecha. Ellos son espe- 
-jismos, “palabras verbales”, pompas de jabón sin consisten- 
cia. 

c. Los Derechos del Hombre parecían a Burke una im- 
"postura, pues ellos, por definición, se pretenden universales, 
dados a todos, y, sin embargo, no sirven más que al provecho 
de una minoría. Marx, después de Burke, ha mostrado que las 
- Declaraciones de Derechos de 1789 jugaron tan sólo en bene- 
ficio de la burguesía. Y hoy día los derechos sociales, - que 
pueden servir, según lo dije antes, para causas muy excelen- 
tes, son utilizados para defender, p..ej., a los israelitas, como ' 
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 es-el caso, en-mi país, de: Cassin, gran campeón de los Dere- 
chos del Hombre;' pero me-parece "que con olvido de los pales- 
tinos. Se los: utiliza en favor de la clase obrera, pero a veces 
endetrimentó de los verdaderos pobres - qué no «están sindica- 
dos. Se los invoca eñ favor de las mujeres; de los hijos natura- 
les, - de los negros, pero nunca en favor de todos, 
sino que en realidad, en contra de otros. Aque- 
llo. que se acuerda a los ciudadanos de Europa en relación con 
la Salud, el Descanso o la Cultura, no -se atribuye a los del 
Tercer Mundo, y todo aquello que en materia de derechos se 
da a los unos, se obtiene de los-otros. Las Declaraciones de 
Der echos del Hombre no son, pues, solamente ilusorias; ellas 
son también algo embusteras. 

Esta esla razón por la cual yo no soy un admirador 
apasionado del len “uaje de los Derechos del Hom- 
bre. Y yo daría, entonces, la razón a Burke quien, dicho sea de 
paso, ha hécho más que los revolucionarios fran- 
ceses de 1789 en favor de las víctimas de la injusticia, como 
eran, hacia aquella época, los habitantes de Norteamérica o 
los indios expoliados por las grandés Compañías coloniales, El 
también tomó la defensa de los homosexuales; al menos, los 
defendió contra las: torturas refinadas que les infligía el De- 
recho penal de entonces; aunque no hizo la apología del “de. 
recho” natural de los homosexuales a la igualdad con todos 
los demás. 3 


IL ACERCA DE OTRA FILOSOFIA DEL'DERECHO 


Si tales son, en la práctica, las insuficiencias * del lenguaje de 
los Derechos del" Hombre, se plantea | una segunda cuestión: 
¿existe un mejor lenguaje? 

Yo estimo que sí, y qúe él sé encuentra en el sistema de 
Filosofía jurídica que llamo del Der echo natural clásico, el cual, 
más allá de Santo Tomás y del Derecho romano, remonta a 
Ar istóteles. Mi respuesta parecerá, sin duda,. muy reacciona- 
ria. Pero hay dos modos de usar-.de la Historia: una consiste 
en seleccionar, de la infinidad de hechos históricos, solamente 
aquellos de los cuales se: puede inducir una ley de progreso; 
la Otra, en escoger-.del.pasado preferentemente aquello que 
puede servir de modelo y contener valor permanente. 

Yo considero el lenguaje de los autores del antiguo De-. 
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Ed natural clásico como superior al nuestro. Y 
me limito a resaltar. dos puntos. -. 

. +19 Desde luego, que los ¡antiguos filósofos y teólogos, * 
“a quienes se debe la- doctrina del Derecho natural clásico, te- 
nían, tanto como nosotros, el sentido de la dignidad de la per- 
sona, y también —dentro de ciertos límites— de la igualdad 
de todos los Hombres. 

Yo afirmaría esto también de Aristóteles. A Esta le son 
reprochadas sus ideas antifeministas, porque tenía acerca de 
la, naturaleza sicológica de la mujer algunas concepciones ya 
superadas, y sobre su rol económico, las ideas de su tiempo. 
Sin embargo, la Antropología de Aristóteles, su Sicología, «su 
Moral, y todo lo que él atribuye a la razón, a la libertad y a 
las virtudes del anthropos, se aplican también a la mujer. Mu- 
chos se escandalizan por su teoría de la esclavitud; pero Aris- 
tóteles jamás dijo, como tampoco los juristas romanos, que 
el esclavo. no era un hombre, ni que estuviese privado de los 
atributos de la “persona” humana. Gayo, por ejemplo, sitúa 
a :los esclavos entre las personas. Aristóteles, y más aún el 
Estoicismo, estaba consciente de que hay deberes de “huma- 
nidad”, una Moral común a todos, unos deberes hacia todos 
los Hombres, y el Cristianismo elevó más.alto todavía nuestra 
idea del hombr e, creado a imagen de Dios, y proclamó que en 
la- Iglesia no hay judíos ni gentiles, ni.amos.ni esclavos, ni 
hombre ni mujer. Pero no tomó pretexto de ellos para procla- 
mar los Derechos del Hombre. | 

22. En el lenguaje de los clásicos, el Derecho tiene su 
campo de acción específico. El oficio del Derecho es de distri- 
buir entre los hombres los bienes exteriores (suum lus cuique 
tribuere [atribuir a cada uno su derecho]), los cuales, o son 
cosas materiales o, como decía el Derecho romano, son venta- 
jas incorporales * susceptibles de ser distribuidas. No se trata- 
ba ni de la libertad ni de la dignidad infinita de la persona 
humana, nada de lo cual es objeto de distribución. 

Yo señalaría tres caracteres del Derecho, como nosotros 
decimos, en sentido “subjetivo”, es decir, como la parte atri- 
buida a cada uno en esta distribución social: 


a. Fuentes de conocimiento 


Primeramente, el descubrimiento del derecho de coda uno, 
así concebido, no puede ser alcanzado por una vía puramente 


1 “Vid. VnisY, Les Institutes de Gaius et Vidée du droit subjectif, ahora, en 
Legons ?, p. 177 ss. [supra p. 84 ss.]. 
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racional, y “metafísica”; es decir, deducido de una idea ge- 
neral de la esencia del “Hombre”. La “naturaleza del Hom- 
bre”, “en general, no 'es. más que uno de los fac- 
tores que:.pueden entrar en el cálculo; es necesario 
tener 'en cuenta las diferencias que distinguen 
concretamente a los individuos entre sí; pues el Derecho es 
aquello que pertenece a cada uno en relación 
- con los otros; o a tal categoría, condición o clase de individuos 
en proporción a. las otras. También el método 
clásico -para descubrir el Derecho natural reposaba sobre la 
experiencia y la observación?. Y como la obser- 
vación concreta. de una realidad fluida no -podía, por sí sola, 
conducir a: resultados: demasiado fijos, era necesario, para de- 
limitar la consistencia: precisa de los derechos, un órgano de 
decisión: el Derecho supone autoridades —legislativas, doctri- 
nales o judiciales— capaces de definirlo; y también. de un Es- 
tado para garantizar su respeto y que no IA como 
letra muerta. di 

Aristóteles había obtenido esta consecuencia: que el De- 
recho es normalmente político (dikaton polítikon), 
lo que significa que él no puede definirse más que en el seno 
de una Sociedad política. En sentido amplio, puede existir un 
Derecho en el seno de la familia (“Derecho económico”). Pero 
Aristóteles jamás admitió que es posible edificar, en sentido 
propio, un Derecho internacional. Y Santo Tomás trata de la 
guerra no bajo la rúbrica de la Justicia y del Derecho, sino 
que de la Caridad. Ni. el uno ni el otro concibieron que esta 
distinción precisa de los derechos pueda: ser efectuada en el 
cuadro de la as SS elas no forme. una comu- 
a política. 


hb. Contenido . 


::¿Esta Filosofía, mada del Derecho natural clásico, no 
teñia vergilenza en reconocer que los derechos son forzosamente 
diversos, pues aquello que'debe ser atribuido a cada uno, en 
un «grupo «social, depende de las circunstancias, .de la masa de 
bienes para distribuir, del:estado de la civilización, del grado 
de cultura. El Derecho varía con las costumbres, y él puede 
progresar con ellas. il Derecho es siempre desigual, ya que 
en cada grupo la Justicia como Aristóteles la entiende, distribuye 
según los méritos y necesidades diversos de cada: uno. 


2 Vid. ViLEx, Abrégé du Droit naturel classique, ahora, en Legons 2, p. 136 ss. 
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El. Derecho, dice Santo Tomás, consiste en una pro- 
porción, la cual, por tanto, - «se. .adapta a. las varie- 
dades de personas y.condiciones. Hl es el:reino-de lo plural: el 
Derecho  romano:no conoce “la” persona, puesta en sigular, 
sino que una pluralidad de personas que. tienen pluralidad de 
roles, y del mismo modo, una "pluralidad de derechos, según 
las personas a las cuales ellos:.son atribuidos, Hablar de un 
Derecho. universal y común 'a todos parece un contrasentido, 

En consecuencia, desde. el momento en que se constituyera 
una verdadera comunidad política "internacional ella podría en- 
trar a definir.los derechos de.los. pueblos respectivos. Así co- 
mo en tiempos de. Burke existían unos derechos civiles: pro- 
pios de los-ingleses, y otros de los franceses, distintos de los 
derechos de :otros pueblos, .así también sería: posible hoy: día 
determinar los derechos propios de los europeos, de los cuales 
no podrían gozar los bengaleses o los congoleses. Estos no se- 
rían, pues, Derechos del Hombre, 


e. Consecuencia 


El Derecho, reducido a una porción determinada, tiene 
la ventaja de beneficiar realmente a su titular: es pensable 
“garantizar efectivamente su goce. En el lenguaje del Derecho 
romano, la reivindicación de un derecho no es una palabra 
vana ni una ilusión, El Derecho no debe ser un espejismo, 
como son los Derechos del Hombre. 

Espero que mis propósitos no tengan nada de escanda- 
loso. La antigua Filosofía clásica dejaba lugar al Humanita- 
rismo y a la Caridad. La Caridad se dirige a todo hombre; ella 
sirve igualmente a la dignidad de las personas humanas, lo 
cual el Derecho, en cambio, no ha podido hacer ni está en con- 
diciones de hacer, dados sus conceptos rigurosos. 

Nosotros bien sabemos que la Caridad está hoy dia pa- 
sada de moda, Pero el pretexto de que la Caridad muchas ve- 
ces se ha convertido en hipocresía, no implica que haya algo 
en su esencia que la convierta en ineficaz. Yo reconozco a la 
Caridad una aptitud especial para discernir las desigualdades 
sociales, que no posee la técnica del Derecho. Para tomar un 
ejemplo francés, encuentro más autenticidad en la obra cari- 
tativa que ha fundado Marquiset, en beneficio de las personas 
solitarias, de los ancianos y de los extranjeros que en aquélla 
de Cassin, que se mueve en torno a los Derechos del Hombre, 
los cuales, como he indicado, no son invocados sino con 
mucha inconsecuencia y parcialidad. Nosotros hemos perdido 
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ciertamente. mucho al. confundir dos operaciones que pertene- 
cen a dos técnicas distintas. pa 

Pero debo terminar esta conferencia inútil e inactual, 
pues no está en mí el poder de cambiar el lenguaje de nuestro 
tiempo. Si.en 'el mundo positivista “de hoy, los Derechos del 
Hombre han llevado a ser el único medio de defender a cier- 
tas víctimas frente :al végimen del Positivismo, yo no. habré 
de pedir que nos abstengamos de invocarlos. Por ello com- 
prendo muy bien que recientes encíclicas pontificias, en con- 
tra del uso anterior de los:Papas, sacrifiquen en favor del ac- 
tual lenguaje. Yo pediría solamente que se admitiera que este 
vocabulario moderno.no deja de poseer inconvenientes; que no 
se haga precipitar más ese diluvio de 'proclamaciones ilusorias, 
y que se reconozca que dicho lenguaje que ha llegado a ser nues- 
tro, no ha constituido un progreso. 
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